922

961


الفصل الثاني

في كيفية الإنفاق

وتوفية الواجب وهو صنفان: 

أحدهما: ما يستمتع باستهلاكه، كالطعام والإدام: فيجب فيه التمليك كما مر وآلة التنظيف كالدهن والطيب ولها أبدال: المأخوذ والتصرف فيه بالبيع والهبة وغيرها، لكن لو قترت على نفسها بما يضرها فله المنع، وإذا قبضتها وتلفت لم يلزمه نفقة أخرى. 

الثاني: ما تنتفع به مع بقاء عينه: كالكسوة في وجوب تمليكها وجهان: 

أصحهما: الوجوب كالنفقة والأدم وقال ابن الحداد: لا يجب بل هو إمتاع كالمسكن، وطرده صاحب "التهذيب" فيما في معناه كالبسط وظروف الطعام ومشط وأما السكن؛ فَيُعْطَى إمتاعًا لا تمليكًا، بخلاف الكسوة،  فإنها تدفع إليه والمسكن لا يدفع إليها، وتعطى الكسوة في كل ستة أشهر، ثم يجدد كسوة الصيف للصيف وكسوة الشتاء للشتاء، وما يبقى سنة كالبسط والفرش، ويتفرع على الخلاف في أن الكسوة تمليك أو إمتاع صور: 

منها: لو أسلم إليها كسوة الصيف مثلا فتلفت في يدها قبل مضيه بلا تقصير؛ فعليه الإبدال إن قلنا الواجب في الكسوة الإمتاع، وإن قلنا تمليك لم يلزمه الإبدال؛ لأنه قد وفى ما عليه. 

ومنها: لو أسلم إليها كسوة الصيف مثلا فماتت في أثنائه أو مات الزوج أو طلقها فتسترد إن قلنا الواجب الإمتاع، وإن قلنا التمليك فلا استرداد. 

ومنها: لو لم تكس مدة صارت الكسوة دينا عليه إن أوجبنا التملك، وإن قلنا الواجب الإمتاع لم تصر دَيْنًا. 

الباب الثاني

في موانع وجوب النفقة

وهذه العبارة خير من عبارة الغزالي وغيره "مسقطات النفقة" ولا شك أن لها تعلقا بالعقد والتمكين؛ إذ لا يجب بعد العقد، إذ لو نشزت بعده لم تطلب، ولم تجب قولان قيل منصوصان، وقيل مستنبطان: القديم بالعقد كالمهر لا بالتمكين بدليل وجوبها للمريضة، لكن لو نشزت فالعقد موجب، والنشوز مسقط، والتمكين مقرر، والجديد الأصح أنها بالتمكين يوما بيوم؛ لأن العقد لا يوجب عوضين مختلفين، ولأنها مجهولة الجملة. 

أقول: المنصوص في القديم هو ما في البويطي، وقال: إنه آخر قولي الشافعي وللقولين فوائد: 

منها: لو تنازعا في التمكين فقالت: مكنت وسلمت نفسي إليك من وقت كذا، وأنكر؛ فإن أجبنا بالتمكين فالقول قوله وعليها البينة لأصل عدمه، أو بالعقد صدقت لأصل عدم المسقط. 

ومنها: لو لم يطلب الزوج [ .... ] (
)، وهي ساكنة: فإن أوجبناها بالتمكين فلا نفقة، أو بالعقد فلها نفقة الماضي؛ إذ لا تمكين، وإن عوضت المكلفة نفسها وكان الزوج حاضرًا، فالنفقة من حين التسليم، أو غائبًا فمن بلوغ الخبر، وترفع الأمر إلى الحاكم ليكتب لحاكم بلده ليعلمه الحال، فتجيء مسألة النفقة، أو يوكل في تسليمها، فإذا مضى زمن إمكان الوصول إليها ولم يجئ ولا وكيله فرضها القاضي في ماله، وجعل كالتسليم؛ لأن الامتناع منه. والمعتبر في المجنونة والمراهقة عرض الولي. 

وموانع النفقة أربعة: 

[المانع] الأول: النشوز؛ لأن وجوب النفقة لكونها في جنسه، فإذا نشزت سقطت بمقابلة والمراهقة والمجنونة كالمكلفة للتفويت، والامتناع من الوطء والانتفاع باللمس والقبلة ونحوها بلا عذر نشوز، وفي الاستمتاع دون الوطء وجه ذكره الرافعي في أواخر القسم. 

والنشوز: إما لعذر، إذا كان الزوج غيلا لا تطيقه أو كانت مريضة يضر بها الوطء معه فلها النفقة إذا كانت عنده، ولو خرجت من بيته بلا إذنه فهو نشوز، وتستثنى مسائل: 

إحداها: إذا أشرف المنـزل على الانهدام. 

الثانية: إذا كان المنـزل لغير الزوج فأزعجت. 

الثالثة: إذا خرجت في غيبته لزيارة وسيأتي. 

ولو سافرت بإذنه معه فلها النفقة سواء أكان لحاجتها أو لحاجته، أو لا معه بإذنه لحاجته فلذلك أو لحاجتها فقولان: أحدهما نعم، لا دونه لحاجته، وأظهرهما لا لعدم التمكين، أما لو سافرت بلا إذنه معه ففي قسم الصدقات استحقاقها، ولو نشزت كما لو خرجت بلا إذنه وعادت وهو غائب لم تجب على أصح الرأيين، قيل قولان، وقيل وجهان، وتوجيه الأصح خروجها عن قبضته، فيعتبر تجديد التسليم، فلو لم يحضر أو وكيله فطريقها أن ترفع الأمر إلى الحاكم ليحكم بطاعتها، ويجبر الزوج به كما سبق  فيما إذا غاب ابتداء، بخلاف ما لو ارتدت وسقطت نفقتها، فعادت في العدة للإسلام، ففي عود النفقة طريقان: أظهرهما في "الشرح الصغير" العود، والفرق أن المسقط الردة وبالعود ارتفع فعمل الموجب عمله، وفي النشوز خروجها عن قبضته وعودها لا تحصل في غيبته، ولو خرجت في غيبته بلا إذنه لبيت أبيها لزيارة أو عيادة لم تسقط، ذكره في "التهذيب" واقتصر عليه في "المحرر" و"الصغير". 

المانع الثاني: الصغر: فإن كانت صغيرة لا يتأتى جماعها، والزوج بالغًا أو مراهقًا، فإن عرضت عليه أو سلمت إليه فقولان مبنيان على أن الموجب العقد أو التمكين، وأصحهما نص "الأم" المنع لتعذر الاستمتاع لمعنى فيه كالناشزة وليست كالمريضة، فإنه عارض يطرأ ويزول ولا يفوت، أو لم تسلم ولم تعرض فكالكبيرة، وإن كانت المرأة بالغة والزوج صغيرًا، وعرضت نفسها على وليه فقولان: أصحهما: الوجوب؛ لأن المنع من جهته كهربه،  أو كانا صغيرين فقولان بالترتيب وأولى بالمنع للمانع فيهما. 

المانع الثالث: العبادات: 

فإذا أحرمت بحج أو عمرة بلا إذنه وحدها أو معه؛ فإن لم يملك تحليلها فنشوز يسقط بعقبها، وإن ملك تحليلها فلم يفعل فلها النفقة ما لم تخرج؛ لأنها في قبضته وتمكنه الاستمتاع، وفيه وجه لنشوزها بالإحرام، فلا يؤثر قدرة طاعتها، فإن خرجت فحكمها حكم المسافر لحاجته، وقد مر أنها لا تجب، وإن أحرمت بحج أو عمرة بإذنه فوجهان: أصحهما: لها النفقة ما لم ينشئ السفر، فإذا أنشأه سقطت لغرضها. 

وأما الصوم؛ فإن كان نافلة بإذنه، فلا يؤثر، وينبغي أن تستقل به، فإن شرعت فيه فله قطعها، وأمرها بالفطر، فإن أبت فأصح الوجهين سقوطها لمنع التمكين لتفويت حقه بتعديها، وإن كان فرضًا كصوم رمضان لا يؤثر في النفقة لوجوبه شرعًا على الفور، وأما قضاؤه فإن كان بتضييق وقته فكالأداء فلا منع، وفي النفقة: وجهان: أصحهما في "الروضة" وجوبها، وإن كان لا يتضيق ووقته موسعا فكالنفل يمنعها من المبادرة إليه على الأصح، وفي النفقة وجهان: أصحهما في "الروضة" إسقاطها كما في الإحرام. 

وأما الصلاة: فالفرائض الخمس لا يؤثر فعلها في النفقة، وليس له منعها من تعجيل المكتوبة أول الوقت لحيازة الفضيلة على الأصح، ويفارق الحج؛ إذ زمانها لا يمتد ولاختصاص أوله بزيادة. 

فصل
بخلاف سنة المبادرة إلى الحج، وإن كانت نافلة مطلقة فصوم التطوع، وفي السنن الراتبة وجهان: أصحهما: لا يمنع لتأكدها، ويقررها، وعليها أن لا تفرط في تطويلها.

 وصوم يوم عرفة وعاشوراء كرواتب الصلاة. 

المانع الرابع: العدة: 

والمعتدات أربع: 

الأولى: الرجعية: ولها المؤن من النفقة والكسوة وغيرهما، كبقاء أحكام الزوجية إلا آلة التنظيف لامتناعه عنهما، وسواء الحرة والأمة والحائل(
) والحامل، وتبقى إلى انقضاء العدة، ولو ظهر بها أمارات الحمل فعليه الإنفاق يوما بيوم، فإن بان عدمه استرجع ما دفع بعد انقضاء عدتها.

الثانية: البائن بالطلاق المملوك أو بالخلع: إن كانت حائلا فلا نفقة لها ولا كسوة، وإن كانت حاملا فلها النفقة والكسوة لقوله تعالى: ﴿وَإِنْ كُنَّ أُولاتِ حَمْلٍ فَأَنْفِقُوا عَلَيْهِنَّ﴾ (
) فدل على أن غير الحامل لا يجب إنفاقها، وقد رووا في حديث فاطمة أن النفقة والسكنى للمرأة إذا كان لزوجها عليها الرجعية(
). 

تنبيه: قولي: بالطلاق المملوك أحسن من قول "المنهاج" ثلاثا ليشمل الحر والعبد. 

وفي نفقة الحامل قولان: أظهرهما: أنها للحامل بشبه لوجوبها على الموسر والمعسر، والثاني للحمل والحامل طريق الوفاة لإشعار وجوبها معه وسقوطها بوضعه، وأجراه ابن كج في الزوجة الحامل وبنى عليه أنها لو نشزت لم تسقط نفقتها، والأصح السقوط والاختصاص بالثانية، وللقولين فوائد كثيرة: 

كوجوب بعضها على الزوج الرقيق، إن قلنا للحمل لم يجب؛ لأن الرقيق لا نفقة لقريبه عليه. 

وكاختلافها والزوج في وقت الوضع. 

وكإبرائها للزوج، وكتعجيله لها ثم ظهر أن لاحمل هل يسترد أم لا؟ 

الثالثة: المعتدة عن الشبهة أو نكاح فاسد وهي خلية: فوجهان بناهما الجمهور على القولين أنها للحمل وجبت على الواطئ كما لو انفصل، وإن قلنا للمحلل فلا تجب، فإن الفاسد لا يوجبها فعدته أولى، قال الإمام: وهذا غير مرضي؛ لأن المعنى أنها كالحاضنة، وهو يقتضي الوجوب أيضًا، ولكن المأخذ أن المجتن هل تجب مؤنته كالمنفصل أو لا فإنه جزء من الأم؟ قولان. 

قلت: والرابعة المعتدة عن الوفاة: لا نفقة لها. قال الأكثرون: وإن كانت حاملا لأنها إما للحمل فتسقط بالموت، أو للحامل بسببه ولا نفقة له، والله تعالى أعلم. 

والنفقة الواجبة إذا كانت المفارقة حاملا مقدرة كما في صلب النكاح، ونقل الإمام طريقين أحدهما: إن جعلت للحمل فوجهان: أقيسهما اعتبار الكفاية نظرا له، وإلا فلا، كما في النكاح، والثاني: إن جعلت للحمل اعتبرت، وإلا فوجهان احتياطا له، ولو لم يظهر الحمل لم يجب تسليم النفقة على القولين، فإذا ظهر فقولان: أظهرهما وجوب التعجيل يوما بيوم لقوله سبحانه وتعالى: ﴿فَأَنْفِقُوا عَلَيْهِنَّ﴾ (
)  والخلاف مبني على أن الحمل هل يعرف، وهو الأصح، والثاني: لو أخر حتى تضع؛ لأن الحمل غير متعين، والبينونة مسقطة فلا يجب التسليم إلا بيقين، ولو لم ينفق على الحامل مدة فإن جوز التأخير لم يسقط لئلا يمتنع فائدة الإيجاب، وإلا فقال الجمهور، والأصح يقررها على القولين؛ لأن الحامل مستحقة لها، ومنفعة بها كنفقة الزوجة ولهذا قدرت. 

الباب الثالث 

في موانع وجوب التمكين

وهو إعسار الزوج بمؤن الزوجة، فإذا أعسر بها فإن صيرت صار دَيْنًا عليه، ولا تسقط بمضي الزمان، وإن لم تصير فأظهر الطريقين قولان أصحهما، وهو المنصوص أن لها الفسخ؛ فقد رووا في الرجل لا يجد ما ينفق على امرأته يفرق بينهما، وكما يثبت الجب والعنة وأولى، ثم النظر في أطراف: 

الأول: العجز بالفقر؛ فإن منع الموسر وله مال ظاهر أنفق السلطان منها، ولا فسخ قطعا، وكذا لو قدرت على الأخذ، وإلا فقيل لها الفسخ لتضررها بالمنع، والأصح لا لقدرتها بالسلطان بحبس أو غيره، ولو غاب وهو موسر ولم يعرف فالخلاف، ولو حضر وغاب ماله، فإن كان بمسافرة القصر لم تكلف الصبر، ولها الفسخ، أو بدون مسافة القصر، فلا خيار لها، ويؤمر بالإحضار، ولو تبرع بأدائها رجل عن المعسر لم يجب القبول على الأصح للمنة، والقدرة على الكسب كالقدرة على المال، فلو كان يكسب كل يوم قدر نفقته لم يجبر إذ وجوبها كذلك، أو في يوم كفاية ثلاثة أيام ثم يعطيها ثم يكسب في اليوم الماضي، فلذلك لتيسر استدامة ما ينفق في التأخير اليسير، أو يكسب في بعض الأسبوع كفاية كله، فتعذر عمله في بعض الأسابيع لعارض، فالصحيح في "التتمة" الخيار، والنفقة المجيز عجزها نفقة المعسر خاصة؛ فلو قدر كل يوم على دون نصف المُدِّ خُيِّرَتْ؛ إذ لا يكفي، أو على نصفه فلذلك على الأصح. 

أما الإعسار بالكسوة فكالإعسار بالنفقة إذ لابد منها ولا بقاء دونها، وفيه وجه إذ ليس من ضرورات الخلقة. 

وكذا الإعسار بالأدم على الأصح في "المحرر" ورجحه الروياني لعسر الصبر عنه.

 وكذا الإعسار بالمسكن؛ إذ لا غيبة عن كُنّ(
). 

قلت: الأصح أنه لا فسخ بالاعسار بالأدم، وصححه الإمام أبو حامد والقفال وغيرهما وتبعهم الإمام والغزالي والبغوي وصححه الرافعي في "الشرح الصغير"؛ لأنه تابع وتقوم النفس بدونه، وتوسط الماوردي، وهو أن القوت إن كان ينساغ للفقراء دائما بدونه فلا، وإلا ثبت، والله أعلم. 

ولو أعسر بنفقة الخادم؛ فالظاهر المنصوص المنع لسهولة تركها، وكونها من الزوائد. 

وأما الإعسار بالمهر ففيه طرق: قيل قولان وأظهرهما عن الأكثرين "كالعزيز" و"الصغير" القطع بثبوته قبل الوطء؛ لأن البضع لا يتلف حقيقة، وفيما بعده قولان، وقد أشير للبناء على تردد أن المقابل للمهر وطيئة واحدة، فيكون العوض تالفًا، أو كل الوطئات فيكون بعضه باقيا كبعض المتبع في الفلس، قال الرافعي: ومختصر الخلاف ثلاثة أقوال: أصحها عند الأكثرين: الفرق بين قبل الوطء فيثبت وبعده فلا يثبت. 

الطرف الثاني: في حقيقه هذه الفرقة: فإذا استحقت الفسخ فقيل يستقل به كما في رد المبيع بالعيب، والصحيح المشهور تعين الرفع للحاكم كما في العنة؛ لأنه محل نظر، فلابد أن تثبت عند الإعسار بشرطه، فإما أن يفسخ أو يأذن لها فيه، فلو لم ترفع الأمر وفسخت عالمة بعجزه، فهل ينفذ باطنا حتى يكفي ثبوت سبق إعساره أو لا؟ فيه تردد قال في "البسيط": لعله مع قدرة الرفع، وإن لم يكن ثَمّ حاكم ولا محكم، فالوجه ثبوت الاستقلال. 

الطرف الثالث: في وقت الفسخ ولها المطالبة صبيحة كل يوم بالنفقة، كما مر، ولكن في إهمال المعسر قولان: أحدهما وينسب للقديم، لا لوجود النسب وأصحهما: إمهاله ثلاثة أيام فقد يعجز الشخص لعارض، ويزول وهي مدة قريبة يسهل برحتها بقرض وغيره، وقيده بعضهم باستمهاله، والظاهر لا فرق، فعلى الأصح إذا أمهل ثلاثة أيام صار الفسخ صبيحة اليوم الرابع، إن لم يسلم نفقته، وإلا فلا فسخ لما مضى، وليس له أخذه عنه، ولو مضى يومان بلا نفقة وأنفق الثالث وعجز الرابع فالأظهر البناء لتضررها فتصيرها يوما ويفسخ ثانيه، وقيل يستأنف ثلاثة أيام لزوال العجز الأول، ولها الخروج في زمن المهلة لتحصيل النفقة كاكتساب وغيره، وفي وجه لا، وفي ثالث: إن أمكنت بدونه فله منعهما وإلا فلا. 

قال في "البحر": وعليها العود ليلاً؛ لأنه وقت الدعة، وعليها تمكين الاستمتاع، ولو رضيت بإعساره بالنفقة بعد المهلة أو نكحته عالمة باعتباره، ثم أرادت الفسخ مكنت منه؛ لأن النفقة تجب يومًا فيومًا والتضرر يتجدد، قال البندنيجي: ولا خيار لها في يوم الرضى، وقولها: رضيت أبدًا وعدلاً، يلزم الوفاء به، قال البغوي: وليس على الراضية تمكينه وملازمة المسكن، ولو رضيت بإعساره بالمهر على الأشبه. 

الطرف الرابع: في مستحقه: وهي الزوجة خاصة، فلا فسخ لولي صغيرة، ومجنون بإعسار مهر ونفقة، وإن اقتضته المصلحة كالطلاق لتعلقه بالطبع، وينفق عليها من مالها ويستقر في ذمة الزوج، ولو أعسر الزوج أمة بالنفقة فلها الفسخ كما يفسخ بالجب والعنة؛ إذ لا حق فيها، وليس للسيد منعها، واحتمل الإمام المنع، فلو رضيت فلا فسخ للسيد على الأصح؛ فإنها في الأصل لها ثم يتلقاها السيد لعدم ملكها فتختص بالفسخ كالقبول في الوصية والهبة للعبد، وعلى هذا فلا نفقة عليه، وله إن نكحها إلى الفسخ بأن لا ينفق عليها بل يفسخ أو تصابر الجوع. 

السبب الثاني: القرابة: 

لقوله تعالى: ﴿فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَكُمْ فَآَتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ﴾ (
) أوجب أجرة إرضاع الولد كفاية لمؤنته ولقضية هند(
) ويشترط فيمن تجب نفقته بالقرابة أمور: 

منها: البعضية وهي: الأصل وإن علا، والفرع وإن سفل؛ سواء الأم والأب، وإن اختلف دينهما لشمول معنى البعضية فلا تجب للأخ، والعم والخال وأولادهن. 

الثاني: كونه حرًّا: فلا يجب على الرقيق، وإن كان مكاتبًا ولا للرقيق؛ فإن كان مكاتبا ففي نفقته على ولده الحر احتمالان للماوردي: أصحهما في "الروضة" المنع، وإنما تجب عمن فصل عن مؤنته ومؤن عياله في يومه وليلته ما يصرفه للبعض المذكور، وإلا شرعت على سبيل المواساة، ومن لم يفضل منه شيء ليس من أهل المواساة، ويباع في نفقة القريب ما يباع في الدين؛ لأنه حق مالي لا بدل له، لكن العقار : هل يباع منه كل يوم بقدر الحاجة، أو يستقرض حتى يجتمع ما يسهل؟ فيه وجهان، ولو كان الفصل بأن يكتسب الكسوب ما يفضل عنه، فقيل: لا يكلفه كما لايكلفه للدين، والأصح نعم؛ إذ عليه استيفاء بعضه، ويخالف الدين؛ فإنه لا ضبط له، ولو اكتسب ببعضه الحر؛ فالأصح أن عليه كمال النفقة كالكفارات. 

الثالث: كونه عدم كفايته: 

فلو كان له مال يكفيه أو كان يكتسب ويكفيه كسبه لم يجب نفقته صغيرًا أو كبيًرا زَمِنًا أو صحيح البدن، وإن لم يكن له مال ولم يكتسب؛ فإن لم يكن قادرًا عليه كالزمن والصغير والمجنون وجبت استيفاء لمهجته، وإن كان قادرا عليه بأن كان مكلفا صحيح البدن؛ فأقوال أحسنها في "المحرر" قال في "العزيز": وهو الذي عليه الفتوى اليوم الوجوب سواء الأصل والفرع لقبح تكليف قريبه الكسب مع اتساع ماله، والثاني: المنع لاستغناء الكسوب عن أن يحمل غيره كله، والثالث: الأصح عند الأصحاب. 

قلت: وهو الأظهر وجوبها خاصة لعظم حرمته وهي الكفاية لا سد الرمق؛ لأنها خلت عن شائبة المعاوضة الملاحظة في نفقة الزوجة، وتشابهت نفقة الشخص نفسه، وتسقط نفقة القريب بفواتها في الماضي؛ لأنها شرعت لدفع الحاجة الناجزة ولا تصير دينا، قال الرافعي تبعا للغزالي: إلا إذا فرض القاضي، وكتب الأصحاب مصرحة بخلاف ذلك، بل أطلقوا السقوط ولم يستثنوا شيئًا وقال المتولي: لا يستثنى إلا مسألة الاستقراض بعينه، أو منع ما عداها السقوط مطرد، وكذا قال البغوي والروياني، لكنهما عزيا الاستثناء إلى صاحب التلخيص، ويجب على الأم أن ترضع ولدها اللبأ(
)؛ لأن الولد لا يعيش إلا به، وكأن المراد أنه لا يقوى بدونه، وأما الإرضاع بعده؛ فإن تعينت فإن لم يوجد غيرها، أو وجد أجنبية ولم ترضع  فعليها إرضاعه نصا، وإلا فلا تجبر عليه سواء المنكوحة أو غيرها، ثم لها أخذ الأجرة وفي صورة اللبأ، وتعينها في الأصح، وما يؤخذ بدل الطعام للمضطر، ولو رغبت الأم في إرضاع ولدها من الزوج، فوجهان: أصحهما في "المنهاج": ليس له منعها إذا وجدت أخرى فإنها أشفق. 

قلت: وهو الأصح كما في "الروضة" وصححه الأكثرون وأصحها في "المحرر"، والأقوى في "الشرحين" نعم لاستحقاق الاستمتاع في ذلك الزمان قال في "الكفاية": وصححه الجمهور؛ فإن اتفقا وطلبت أجرة مثل أجيبت أو فوقها فلا، وكذا لو تبرعت أجنبية أو رضيت بأقل في الأظهر، كما لو طلبت أكثر من أجرة المثل. 

قاعدة: 

لو وجد قريبان فأكثر ممن تجب عليه النفقة لو انفرد، فإن استويا في القرب والوراثة وعدمها وفي الذكورة والأنوثة اتفقا بالسوية؛ كابنين وبنتين وابني ابن أو بنت، وإن اختلفا في شيء من هذه الصفات وتمحضوا فروعًا فطرق: أصحها  يقدم بالقرب، فإن كان أحدهما أقرب فالنفقة عليه كالبنت مع ابن الابن، فإن استويا فالقرب كابن ابن وابن بنت، وهل يقدم الوارث؟ وجهان: أحدهما: لا؛ فإن القرابة المجردة عن الإرث موجبة للنفقة، والإرث غير مرعي في الباب، وأصحهما نعم لقوة  قرابته، فعلى هذا إن استويا في أصل الإرث دون قدره كابن وبنت فيستويان، أو يوزع بحسب الإرث وجهان، وهذا أحد موضعين في الكتاب مطلقي الترجيح. ظاهر كلام الرافعي وفي نظيرها اعتبار الإرث، والطريقة الثانية عكس القولان، وهو النظر إلى الإرث أولا، ثم القرب، والثالثة اعتبار الذكورة، فإن الذكر أقرب على الكسب أو تمحضوا أصولاً كأب وأم، فعلى الأب إن كان المحتاج صغيرًا للآية نفقتهن(
) وإن كان بالغًا فوجهان أصحهما كذلك استصحابا لما جرى في الصغر، والثاني: يوزع، وعلى هذا هل يسوى بينهما أو يجعل أثلاثا بحسب الإرث وجهان قال الرافعي: رجح بينهما.

الثاني: وإن اجتمع اثنان من الأجداد والجدات، فإن أدلى واحد بالآخر قدم القريب على البعيد والأقدم بالقرب، وقيل بالإرث، وقيل بالذكورة، أو كانوا أصولاً وفروعا فإذا اجتمع مع فرع أب أو أم فيقدم الابن، وإن تعددت عصوبته أقوى، ولأنه أولى بالقيام بشأن أبيه، وقيل: يقدم الأب استصحابا وكذا الأم.  الثالث: عليهما سواء. 

فرع: 

لو تعدد أخذ النفقة والمنفق واحد: فإن وَفَّى ماله كسب فعليه نفقة الكل، وإن لم يفضل عنه إلا نفقة واحد بدأ بزوجته لأنها آكد؛ إذ لا تسقط بمرور الزمان وبفناها، وهل يصرف الفاضل إلى الأقرب أو إلى الوارث أو إلى الولي؟ فيه الخلاف السابق وتقدم الأم على الأب(
) لضعفها وتأكد حقها، قال الماوردي: والخلاف في البالغ أما الصغير فيقدم قطعًا. 

كتاب الحضانة 

وفيه فصلان: 

الفصل الأول 

في بيان حقيقة الحضانة، وصفات من يحضن والمستحقين الحضانة 

أما الحضانة: حفظ من لا يستقل بجنون أو خبل أو صغر، وترتيبه مما يصلحه وصيانته عما يهلكه، وهي نوع ولاية وسلطنة لكنها بالإناث أليق؛ فإنهن أهدى إلى التربية وأصبر على القيام ومؤنتها على الأب؛ فإنها من أسباب الكفاية، ولا يختص بهن.

وإذا اجتمعا عدد من مستحقي الحضانة: فإن تراضوا فذاك، أو طلبها كل فهم: إما يخص الإناث أو يخص الذكور أو يختلطون من الصنفين، فهذه ثلاثة أطراف: 

أحدها: الإناث المحض؛ فتقدم منهن الأم لقربها، ووفور شفقتها ثم أمهاتها المدليات بإناث لمشاركتها أباها في الإرث والولادة، وتقدم القربى فالقربى منهن، واحترز بالمدليات بالإناث عن الجدة الساقطة كأم أب الأم، والجديد تقديم بعدهن الأب، ثم يقدم بعد أمهات الأب أو الأم ثم أمهاته المدليات بالإناث القربى فالقربى، ثم أم أبي جد لذلك يقدم وعلى الأخوات والحالات؛ لأنهن جدات وارثات كأمهات الأم، والقديم يتقدم عليهن الخالات لركضهن مع المولود في رحم واحد والخالات؛ ففي السنن: (الخالة بمنـزلة الأم)(
) ولأنهن يدلين بالأم المقدمة على الأب، ثم يقدم بعد جميع الأصول؛ ولد الأبوين أخا أو أختا، ثم ولد الأب ثم ولد الأم، وقيل: يقدم ولد الأب على ولد الأم؛ لإدلائه بالأم، والأصح الأول للاختصاص بقوة الإرث، ثم بعد الإخوة والأخوات تقدم الخالات، ويقدمن على أولاد الأخوة والأخوات باتفاق القولين الجديد والقديم، قاله في "الشرحين" على الترتيب المذكور في الأخوات قال في "الكفاية": وهو مشكل لأن الحواشي ثلاثة أوجه: 

أحدها: التقديم بالأنوثة والثاني: بالعصوبة، والأصح عند الروياني في "الشرحين" وهو الأظهر في "المحرر": تقديم الأقرب فالأقرب، وعلى هذا تقديم بنات الأخوة والأخوات على الخالات، وهو عكس ما سبق من اتفاق القولين، وفي التعليقة على "الحاوي" عزا ما صححه الروياني "للشرح الصغير" وعكسه "للشرح الكبير" وليس فيهما اختلاف، ثم بعد الخالات تقدم بنات الأخ والأخت فيقدم منهن بالأبوين ثم بالأب، ثم بنت ولد الأم بخلاف ابن ولد الأم، وكذا كل من لا يرث، وإنما تثبت لبنت الأخت من الأخت، وكذا الخالة مع عدم الإرث لانضمام الأنوثة إلى القرابة، ولها أثر في الحضانة، وفي وجه رجحه، ثم بعد أولاد الأخوة والأخوات يقدم العمات، ويقدم بالأمومة ثم بالأب ثم العم لأم، ثم بعد ذلك الأنثى التي ليست لمحرم كبنت الخالة وبنت العمة وبنت الخال والعم، ولا تختص ببنات الإناث بل والذكور كذلك، وقيل لا حضانة للأنثى التي ليست لمحرم، فإن الحضانة تحوج إلى اختلاط تام؛ فلا يليق بغير ورجحه الغزالي، والأصح الأول لشفقتها بالقرابة، والهداية بالأنوثة، ويخالف الجدة الساقطة فإنها تدلى بغير وارث، نعم إن المحضون ذكرا فلها حضانته إلى حد يشتهى مثله، وتقدم بنات الخئولة على بنات العمومة، وكذا بنات الأخوال على بنات العمات، كما صرح به الرافعي وغيره وفي "الحاوي الصغير" ما يخالفه والمعتمد الأول، وأما الجدة الساقطة وهي المدلية بذكر بين اثنين ففيها أوجه أصحها لا حضانة لها كالتي تدلى به. 

الثاني: الذكور: الحضانة لكل ذكر محرم كابن العم وارث كالأب والأخ والعم، وترتيبهم هنا على ترتيب الإرث، فإن كان غير محرم كابن العم فالأصح نعم؛ لأنه وارث، نعم إن كان المحضون أنثى مشتهاة، فلا تسلم له بل إلى ثقة يعينها هو، فإن فقد الإرث والمحرمية كابن الخال وابن العمة؛ إذ الإرث دون المحرمية كالخال وأبي الأم والعم وابن الأخت وابن الأخ للأم فوجوه: أصحها المنع لضعف قرابته، والثاني: استحقاقه بأصل القرابة، والثالث: إن كان محرما استحق أو غيره فلا. 

الثالث: أن يجتمع ذكور وإناث: فيقدم الأم ثم أمهاتها لكمال شفقتهن ثم الأب لقربه وعصوبته وزيادة شفقته، فلو وجد مع أمه فقيل يقدم عليه لزيادة صلاحية الحضانة، والأصح يقدم عليها إذ تدلى به، ولو وجد مع الأخت من الأبوين أو الأب أو الخالة، فإن قدمناهن على أم الأب، وهو القديم، قدمناهن على الأب، وإن أخرناهن عن أمه وهو الأظهر؛ فيقدم الأب لقربه وقيل: يقدمن عليه لأمومتهن وإدلائهن بالأم، ويقدم الأصل كالأب على الحاشية كالأخ، فإن فقد الأصل ففي الحاشية وجوه: أصحها يقدم الأقرب فالأقرب، فإن تساووا فالأنثى، فإن لم يكن أنثى لقطع النـزاع. 

الفصل الثاني 

الحاضن 

ويعتبر فيه أمور: 

أحدها: الحرية: فلا حضانة لرقيق، ولو مكاتبا ولو مبعضا إذ لا ولاية له. 

الثاني: العقل: فلا لمجنون، ولو كان متقطعًا، إلا نادرًا إلا بطول كيوم في سنة فهو كمرض يطرأ ويزول. 

الثالث: الأمانة: فلا حضانة لفاسق. 

الرابع: الإسلام: إن كان المحضون مسلمًا فلا حضانة للكافر على المسلم، وقال الإصطخري: له الحضانة قبل التميز فقط، وفي عكسه وهو حضانة المسلم للكافر وجهان: أصحهما ثبوتها لما فيه من المصلحة، وولد الذميين كولد المسلمين؛ فالأم أحق بحضانته، ولو وصف مميز منهم الإسلام نزع منهم، ولو تمكنوا من كفالته وهذا مخالف لما رجحه الرافعي في اللقيط. 

الخامس: إن كانت امرأة فلا تزوج: فلو نكحت الحاضنة أجنبيًا بطل حقها سواء رضي بدخوله نيته أم سخط ففي السنن: (الأم أحق بولدها ما لم تتزوج)(
) وإذا رضي فقد يرجع ويتشوش أمر الولد، ويستثنى مسائل: 

إحداها: ما لو نكحت صاحب حق الحضانة، فإن لم ترض بحضانتها فعليها الامتناع، وإلا فإن كان جد الطفل وهي جدته بقي حقها، نص عليه، وإن كان عمه أو ابن عمه؛ فالأصح كذلك، وقيل: لا لعموم الخبر ويخالف الجد فإنه ولي. 

الثانية: لو رضي الأب مع الزوج؛ فالأصح في "التهذيب" و"الكفاية" بقاء حق الأم. 

الثالثة: لو اختلفت بالحضانة مدة معلومة ونكحت قال القاضي: حقي حقها؛ فإنها إجازة لازمة. 

السادس: إرضاع المرضع: في الأصح لعسر استئجار مرضعه تترك بيتها وتنتقل إلى مسكن الأم. 

فرعان: 

أحدهما: فقد المقتضي ثم وجد؛ كما لو كملت ناقصة: بأن أسلمت كافرة أو عتقت أمة أو طلقت منكوحة، عاد حقها من الحضانة؛ كما لو زال شرط من الشروط ثم عاد وقيل: إن كان الطلاق رجعيا لم تعد في العدة، وإلا سقطت نفقتها بالحضانة والأصح عوده. 

الثاني: إذا اجتمع مستحقون للحضانة ودفع كل عن نفسه إلى الآخر، فهي على من عليه النفقة، فإن امتنع من قدم أو غالب فالأصح انتقاله لمن يليه؛ كما لو مات أو جن. والثاني: لا لبقاء أهليته، هذا كله إذا كان المحضون غير مميز، فإن كان مميزا خُيّر عند وجود شرط الحضانة؛ ففي السنن أنه  خَيَّرَ غلامًا بين أمه وأبيه(
) فإذا اختار واحدا منهما قدم سواء الذكر والأنثى، وإن كان في أحدهما جنون أو كفر أو رق أو نكحت، فالحق للآخر، كما يخير بين الأبوين يخير بين الأم والجد وكذا بين الأخ والعم أو الأب مع أخت أو خالة في الأصح، وإن اختار أحدهما ثم اختار الآخر حول إليه؛ لأنه مفوض إليه، فإن تكرر بحيث يغلب على الظن، فله تمييزه، فالمقدم اللاحق قبل التمييز، ثم  إن كان المحضون ذكرا واختار أباه، فليس له أن يمنعه من زيارة أمه، ومنعه حرام، صرح به البندنيجي وغيره، وله منع الأنثى لما في الخروج من المفسدة(
)، ولا يمنع الأم دخولا عليها زائرة دون الخصومة، والزيارة في الأيام مرة على العادة، لا كل يوم فإن مرضا فالأم أولى بتمريضهما بغير بيت الأب، فإن رضي به في بيته، وإن لم يرض بدخولها نقل الولد إلى بيتها، وإذا مات فلها حضور تجهيزه، وإن اختار الأم ذكر فعندها ليلاً وعند الأب نهارًا؛ يؤدبه ويسلمه لمكتب وحرفة، وليس للولي إهماله، وإن اختار الأم أنثى فعندها ليلاً ونهارًا، أو للأب زيارتها في العادة، وإن اختارهما معا أقرع بينهما، وإن لم يختر واحدًا منهما؛ فقيل كذلك إذ لابد من كفالته، والأصح تقديم الأم استصحابا، ولو أراد أحد الشخصين سفر حاجة وغيرها، كان الولد المميز وغيره مع المقيم منهما حتى يعود، وإن كان سفر نقلة، فالأب أولى، وإن قصر السفر في الأصح احتياطا للنسب لكن بشرطين: 

أحدهما: أمن الطريق؛ فلو كان مخوفًا فالمقيم أولى. 

الثانية: أمن البلد المقصود؛ فلو كان مخوفًا بعارض فكذلك، وتزاحم العصبة في السفر كالأب، وكذا ابن العم للذكر، فإن كان المحضون أنثى لم يسلم له، فإن رافقته سلم إليها. 

الباب الثالث 

ملك اليمين 

يجب على السيد كفاية رقيقه نفقةً وكسوةً وأَدْمًا؛ قِنًّا أو غيره، زَمِنًا أو مُدَبِّرًا أو مستولدة؛ ففي السنن: (المملوك طعامه وكسوته بالمعروف)(
) ويستثنى المكاتب؛ فلا تجب له ملطقًا، ولو كان فاسد الكتابة لاستقلاله بالاكتساب. 

وجنسه عادة البلد طعامًا وأدما وكسوة في حق رقيق البلد، ويراعى حال السيد إعسارًا ويسارًا، فيجب ما يليق بحال مثله، ولا يكفي ستر العورة، وإن استغنى عن الزائد، ويسن أن يناوله مما يتنعم به من طعام وأدم وكسوة ففي السنن الأمر بذلك، والأولى أن يجلسه معه للأكل، فإن لم يخير امتنع منه الرقيق فيستحب أن يروع لقمة تسد مسدا، وتسقط نفقته بمضي الزمان كالقريب، ويبيع القاضي فيها ماله؛ لأنها حال مالي لا بدل له، وفي كيفية البيع وجهان: أحدهما: أنه يبيع شيئًا فشيئًا، والأصح في "الروضة": أنه يستقرض عليه فإذا اجتمع عليه شيء باع، فإن لم يعرف له مال أمره الحاكم بإزالة ملكه ببيع أو عتق أو اتجار، فإن امتنع بجار باع الحاكم عليه أو أعسر، هذا في غير أم الولد، أما المستولدة فقيل: يجبر بعتقها وتزويجها، والأصح في "الروضة" المنع بل يخليها لتكتسب، كذا ذكره في آخر باب الإعسار بالنفقة، وفي "التتمة" ما يخالف؛ فإنه فرض الخلاف في العتق عليه مشروطا بتعدد الإيجار والترويج، وكذا في تصحيحه، ولم يرد في "الكفاية" عليه، وللسيد إجبار أمته أو مستولدته على إرضاع ولدها لأنها ملكه، وكذا غير ولدها إن فضل عن ولدها لقلة شربه أو لكثرة اللبن، أو لاجتراره بغير اللبن، وعلى فطم ولدها قبل الحولين إذا استغنى الولد بغير اللبن، وله إرضاعه بعد حولين، وإن لم يضرها بخلاف الحرة؛ فإن لها حق ترتيبه، فليس لأحدهما فطمه، ولهما الزيادة عليه. 

ولا يكلف السيد رقيقه إلا عملا يطيقه؛ فلا يجوز أن يكلفه فوقه، ولا الأعمال الشاقة إلا في ماء، ويجوز محارجته بشرط رضاهما، ولا يتعين على العبد، وهي ضرب خراج يؤديه كل يوم أو أسبوع من كسبه وينفق الباقي، وإذا ضرب عليه أكثر مما يليق بحاله منعه السلطان. 

ويجب على مالك الدابة علف لم يغن السوم عنه بأن تكون غير سائمة، أو كانت واحدية الأرض لحرمة الروح، وفي معناه السقي، فإن امتنع من العلف والسقي، فإن كان مأكولا أجبر على بيعه أو علفه أو ذبحه، وإن كان غيره فعلى بيعه أو علفه، ولا يجوز لمالك الدابة أن يحلب ما يضر بولدها، وإنما يحلب الفاضل عنه، قال المتولي: وكذا ما يضر بها لقلة علفها فيحرم، والمستحب ترك استقصاء الحلب، وكذا لا يضرب النحل في الكوارة بإخلاء العسل إذ لا يعين لإمكانه، أما ما لا روح  له كفناء ودار وعقار، فلا تجب عمارتها لكن يكره تركها إلى أن تخرب، وكذا  ترك سقي الزرع كإضاعة المال. 

كتاب الجِرَاح
هو إما بإبانة عضو, وإزهاق روح مباشرة أو سراية فلذلك جمعت قال الرافعي: والقتل وإن كان لا ينحصر طريقه في الجراحة، لكنها أغلب طرقه، فحسبت الترجمة بذلك، والقتل أكبر الكبائر بعد الكفر نص عليه قال الله تعالى: ﴿وَمَنْ يَقْتُلْ مُؤْمِنًا مُتَعَمِّدًا فَجَزَاؤُهُ جَهَنَّمُ﴾ (
) ﴿وَلا تَقْتُلُوا النَّفْسَ الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِلا بِالْحَقِّ﴾ (
) وفي الصحيح: (أول ما يقضى يوم القيامة بين الناس في الدماء)(
) 

وموجباته في الدنيا ثلاثة: القصاص، والدية، والكفارة؛ لأن الأولين لا يجتمعان والكفارة تجامع كلا منهما، نعم هل يسقط إذا استوفى القصاص؟ فيه وجهان، وفي "الحاوي": أما القصاص؛ فالنظر فيه في الموجب والواجب: أما الموجب: فالنظر فيه يتعلق بالطرف والنفس والمعاني: 

الأول: النفس، ولموجبه ثلاثة أركان: 

الأول: القتل وفيه أطراف: 

الأول في مباشرته وهي ثلاثة: عمد محض، وخطأ محض، وشبه عمد، وهو الذي ما فيه شبهة منهما.

الأول: العمد: وهو قصد الفعل المزهق العدوان والشخص بما يقتل غالبًا ويموت منه، فالفعل يشمل الجرح وغيره وجرح بقصد الآخرين الخطأ، وبالمزهق ما سيأتي في غرز الإبرة وبالعدوان الجائر بما يقتل غالبا شبه العمد، وسواء أكان جارحًا كالحديد، أو مثقلا كالحجر والدبوس الكبير؛ لحديث الجارية التي رَضَّ رأسها اليهودي(
) ففعل به كذلك، ويجوز أنه يشترط في العمد ثلاثة قصود: 

قصد الفعل، وقصد الشخص والقصد المتعلق بما يقتل غالبًا، والمشهور أنه لا يشترط في العمدية قصد إزهاق الروح، بل قصد الجناية بما يقتضي الهلاك، وكلام المارودي والإمام مصرح بأنه لابد فيه من قصد إزهاق الروح، كما هو ظاهر كلام المصنف، وقال ابن الصلاح: لابد فيه من تعلق القصد بمطلق الفعل، بل لابد من تعلقه بالقتل. 

الثاني: الخطأ: وهو أن يتعمد الفعل بما يقتل غالبًا، ولا يقصد النفس، كما لو رمى شجرة فأصاب إنسانًا، أو يتعمد الشخص ولا يقصد الفعل، كما لو وقع على إنسان فمات فيكون مخطئًا في القصد أو الفعل. 

الثالث: شبه العمد: وهو أن يقصد الفعل والشخص غير قاصد للفعل، بأن يضربه بما لا يقتل غالبًا فيموت؛ كالضرب بالعصى أو سوط ونحوهما، وسماه الماوردي عمد الخطأ لوجود صفة العمد في الفعل، وصفة الخطأ في عدم القصد. 

تنبيه: قيد الموت في أمرين لابد منه  ولم يذكروه في "المنهاج" ولا يجب القصاص إلا في العمد؛ لأنه طريق الإهلاك، فناط القصاص به لا بعلة الهلاك، فإذا جرحه بمحدد من حديد أو غيره، فمات حالاً أو بعد مدة بالسراية وجب القصاص، وإن لم يخرج  دم، ولو غرز إبرة في مقتل والعين والخاصرة والإحليل فمات فعمد لحضرة المحل، وشده بأثرة أو في غيره، فإن ظهر أثره بأن تورم المحل لا مع الغرز وتألم حتى مات، وجب القصاص سراية، وإن لم يظهر أثره ومات في الحال فوجهان: أظهرهما في "الشرح الصغير" والأقوى في "المحرر" المنع؛ إذ لا يقتضي الهلاك غالبًا بلا سراية، وعلى هذا فجواب البغوي والفوراني أنه شبه عمد، وفي "الشرح" أنه أولى وفي "المحرر" الأشبه، ولو غرزها في جلد العقب ونحوها ولا شدة ألم، فلا قود ولا دية للعلم بأن الموت معًا معه قدر لا منه، ظاهر كلامه في القود(
) اشتراط التورم والتألم، وقال في كلامه على "الوسيط" في دوام الألم بلا ورم،  والأصح الوجوب، وبه قطع الشيخان أبو حامد وأبو إسحاق الشيرازي. قلت: وأبو الطيب وغيرهم. 

ولو حبسه فمات جوعًا أو عطشًا أو عنده الطعام والشراب، لكن لم يتناوله خوفًا أو حزنًا، أو أمكنه طلبه ولو بالسؤال فلم يفعل، فقاتل نفسه، أو منعه ولو منعه الطعام والشراب والطلب حتى مات، فإن مضت مدة يموت مثله فيها غالبًا جوعًا أو عطشًا، وعنده الطعام والشراب وجب القود، وتختلف المدة بالشخص والزمان، وإلا فإن لم يكن به جوع وعطش سابق فشبه عمد، أو كان به بعضه وعلم الحابس الحال وجب القود لظهور قصد الإهلاك، وإن لم يعلم فقولان: أظهرهما في "الشرح" و"التهذيب" وغيره المنع؛ إذ لم يقصد إهلاكه، ولا فَعَل مهلكًا، كما لو دفع بحقه فوقع سكين وراءه وهو جاهل، ولابد من الدية؛ لأن الموت استند إليها، وإنما سقط القصاص بالشبهة، والأظهر في "الشرح" ما أوره أكثرهم نصفها للهلاك بالحق عين وخروج أحدهما عن صنعه. 

الطرف الثاني: في بيان ماله مدخل في الزهوق: وهو ثلاثة: علة وشرط وسبب، فإن لم يحصله ولا ما يحصله سمي شرطًا كحفر البئر مع التردي؛ فإن الحفر له مدخل فيه إذ لولاه لما هلك به، ولكنه لم يحصل واحدا منهما، فإن محصل الهلاك التردي والمؤثر فيه التخطي، وإن حصل الزهوق سمي علة، وفعله مباشرة كالقَدِّ والحَزِّ، وإن حصل محصله سمي سببًا وفعله مُسَبِّبًا، ويتعلق القود منهما بالعلة دون الشرط، وأما السبب فدائر بينهما؛ فيشارك العلة في مطلق تولد الهلاك، لكنه بواسطة، ويشبه الشرط من حيث أنه لا يولد الهلاك. 

قاعدة: 

إذا اجتمع السبب والمباشرة قدمت المباشرة لأرجحيتها ويستثنى صور: 

منها: مسألة الشهود، ومنها مسألة ما لو أضافه بمسموم؛ فإنه لهو مباشر لقتل نفسه والمضيف متسبب ومنها مسألة المكره، وله مراتب: 

إحداها: السبب الشرعي: فإذا شهدوا على شخص بموجب قصاص أو سرقة أو بردة، وعمل بشهادتهم ثم رجعوا وقالوا: تعمدنا عن علم مقتضاها، لزمهم القود لتسببهم بما يفضي إلى الهلاك غالبًا؛ لأنها تولد المباشرة شرعًا لا حِسًّا قال الإمام: الشهادة أبلغ في الحس الحاكم، إلا أن يعترف المولى بكذبهم فلا؛ إذ لم يلجئوه فبمحض قولهم شرطا كما لا مساك للقاتل وفي الرافعي في الشهادات اختلاف تصحيح. 

الثانية: السبب العرفي: كما لو أضيف بمسموم صرف أو مخلوط أو بغيره ويقتل غالبا فمات، فإن كان غير مكلف كالمجنون والصبي المميز وغير والأعجمي وجب القصاص قطعًا، سواء قال إنه مسموم أم لا، أو بالغًا عاقلاً فإن علم حال الطعام، فلا قَوَد على المضيف، جزم بما قاله الماوردي، والآكل قاتل نفسه ، وإن لم يعلم حاله؛ فأصح القولين وهو أشبه القولين في "الأم" وأقيسهما عند الإمام والرافعي: لا قصاص على المقدم؛ لأن الآكل ليس ملجئًا لا حسًّا ولا شرعًا، وعلى هذا ففي الدية قولان: أظهرهما في "الشرح الصغير" وفاقًا للإمام والغزالي، وعن القاضي: القطع به بوجوبها؛ لأن مقدم المسموم لا ساعد عن حفر البئر، وإنما اندفع القود للشبهة، ولو دسه في طعام إنسان فأكل منه عالمًا بأكله جاهلاً به، فالأظهر طرد قولي تقدمه. 

الثالثة: السبب الحسي: 

وهو الإكراه سيأتي، ولو جرى سبب وتمكن القود المقصود مما يتوقع منه دفعه فلم يفعل، فإن كان يهلك غالبًا وطريق الدفع موهوم كمعالجة الجرح، فعلى الجارح القود؛ لأن البرء موهوم والجناية مهلكة، بخلاف حبس ترك الأكل، أو غير موهوم مهلك والدفع موثوق به، كما إذا ألقاه في ماء قليل لا يعد مغرقًا فمكث فقاتل نفسه، نعم لو كتفه وألقاه على هيئة لا يمكن التخلص اقتص، أو ألقاه في ماء مغرق كنهر كبير محوج للسباحة، فإن لم يحسن السباحة أو كان مكتوفا أو زمنًا فعمد، وإن كان يحسنها فتركها فإن منعه عارض موج أو ريح فشبه عمد، وإلا ففي الدية قولان أو وجهان: أصحهما: لا لاعتراضه عما يتخذه معينًا كأكل المحبوس، وإن ألقاه في نار لا يمكن الخلاص منها لعظمها اقتص، وإن أمكنه الخروج فلم يفعل، ففي الدية القولان: أصحهما: المنع كما في الماء، وعلى  هذا يضمن ما بأثر بأول الملاقاة إلى تقاعده أرشًا وحكومة قطعًا، والمشهور لا قود وقيل: بوجوبه هنا، بخلاف الماء ورجحه الغزالي، والفرق أن النار تقدح بأول المس وقروحها جراجات قاتلة، وبأن لفحها يورث دهشة يمنع الخروج. 

الطرف الثالث: في اجتماع السبب والمباشرة: 

أما الشرط فلا حكم له معهما كما إذا حفر بئرًا فرداه فيها آخر وأمسكه فقتل آخر كما في حد الزنا، لكن إذا أمسكه ليقتله الآخر عصى وعزر، نعم يستثنى ما إذا كان المقتول عبدًا، فلمالكه مطالبة الممسك أيضا، وكذا في صيد أمسكه محرم وقتله وقتله محرم آخر إلحاقًا بالعبد، قال الإمام وغيره: هذا هو الظاهر. 

وأما السبب والمباشرة فعلى مراتب: 

إحداها: علمه السبب المباشرة؛ بأن أخرجها عن التعدي كقتل القاضي، وقد مَرَّ. 

الثانية: عكسه كما لو رماه من شاهق فقده أو قطعه آخر بسبقه أو حز رقبته قبل إصابته الأرض، فالقود على الملتقي دون الرامي علم الحال أم لا، لصيرورته نظر مباشرة مستقلة شرطا محضًا، وسواء قده حربي أم غيره وكما لا يقاد لا يضمن. 

تنبيه: جمعت بين القَدّ والقطع؛ لأن القد قطع الشيء طولاً، والقطع قطعه عرضًا على النص، كأنه ألقاه في مهلكة وقد هلك بسبب فعله، ولأن اللجة معدل الخوف كتعريض المكتف للسبع، وخرج الربيع قولاً بالمنع كما في تلقي القاد لصيرورته، وفرقوا بأن الإلقاء من شاهق لا يهلك لحمل الريح، بخلاف إلقاء الماء، وبأن القد صدر من فاعل مختار، فقطع أثر الأول، والحوت يلتقم بطبعه كالسبع الطارئ، فجاز أن لا يقطعه، ولهذا لو أمسك شخصا فقطعه غيره يقاد القاتل دونه، ولو أمسكه لوثبة أسد يقاد الممسك؛ لأن الحيوان الضاري كالآلة، أما لو رفع الحوت رأسه فألقمه فاه اقتص قطعًا، أو ألقاه في ما لا يغرق فالتقمه حوت فلا؛ إذ لم يقصد إهلاكه ولم يشعر بسببه، لكن يضمن دية شبه العمد. 

الثالث: اعتداؤهما كالإكراه على القتل إذ لم يزل عدوان المباشرة، وهو مولدها، فإذا أكره شخص على قتل آخر بغير حق، فعلى الآمر القصاص؛ لأنه أهلكه بما يقتل غالبا، فإن الإكراه يولد في القتل غالبا للدفع، والأرجح في "الشرح" ما رجحه الأكثرون: أن الإكراه في القتل إنما يحصل بالتخويف به، أو بما يخاف منه التلف كالقطع والجرح والضرب الشديد، بخلاف الطلاق، وحكم إكراه الإمام ونائبه والمتغلب واحد، وفي المكره قولان: أصحهما: نعم إذا تعدى به لاتقاء نفسه كالمضطر، ويفارق الصائل لتعديه، فإن أوجبناه فالدية عليهما كالشريكين، وللولي أن يقتص من أحدهما ويأخذ نصف الدية، وإذا ثبت قودهما وأحدهما كفء دون الآخر، كما لو أكره ذمي مسلمًا على قتل ذمي لزم الكافر؛ لأنهما كالشريكين، ولو أكره مكلف مراهقًا، فإن قلنا عمد الصبي المميز عمد، وهو الأظهر؛ فعلى المكلف القصاص، أو خطأ فلا؛ لأنه شريك مخطئ، ولو أكره شخص غيره على رمي شاخص علم الآمر أنه رجل، وظنه المكره صيدًا، ففي قود الأمر وجهان: أصحهما: الوجوب لأن المكره لجهله كالآلة، فأشبه من لا يستقل، أو أكرهه على رمية صيد، فأصاب رجلاً فلا قود على أحد؛ إذ لا عمد، أو أكرهه على صعود شجرة أو نزول بين فزل(
) ومات، فالأصح أنه شبه عمد؛ إذ لا يقصد به الهلاك وقال الغزالي عمد. 

تنبيه: الإكراه الموجب للقصاص هو أن يأمره بقتل غيره، فأما إذا أكرهه على قتل نفسه فقال: اقتل وإلا قتلتك فقولان: أظهرهما وبه أجاب القفال: لا يقاد بناء على أنه لا يتصور الإكراه على القتل، وقال في "الشرح الصغير": ويشبه أن يقال إن هدده بالقتل بصفة تتضمن شدة تعذيب إن خالف فإكراه، ولو قال : اقتلني وإلا قتلتك، فإذن وإكراه، فالمشهور القطع بعدم القصاص للشبهة والسقوط مع ضميمة الإكراه أولى، وفي الدية قولان بناء على أنها تجب للورثة ابتداءً أو تلقيًا من القتيل، فإن قلنا بالأول وجبت ورجحه الروياني، أو بالتلقي فلا، وهو الأصح في "الشرح الصغير" وفاقا للبغوي والغزالي وغيرهما، وتجب الكفارة على الأصح لأنها حق الله تعالى ولو قال: اقتل زيدًا أو عَمرًا وإلا قتلتك، فيخير لا إكراه على الأصح؛ إذ الحمل على معين، فيقاد للقاتل وليس على الآمر إلا الإثم. 

النظر الرابع: في طرآن المباشرة على المباشرة، والحكم فيه تقديم الأقوى والتسوية بين المتعادلين؛ فإذا وجد من شخصين معا فعلان مزهقان، سواء أكانا مدققين كقطع عضوين فقاتلان، وإن كان ترتيبا، فإن وجد الثاني بعد انتهائه بالأول إلى حركة المذبوح فالقاتل الأول، وليس على الآخر سوى التعزير؛ لأنه هاتك حرمة ميت، وحركة المذبوح هي التي لم يبق معها إبصار ولا إدراك ولا نطق وحركة اختيار، وتسمى حالة اليأس بأن لا يورث ميتًا، ويصير ماله للورثة الحاصلين دون من جدت حينئذ، وإن جنى الثاني قبل الانتهاء إلى حركة المذبوح، فإذا وقف كان جرحه واحدًا ثم حزَّ رقبته آخر وقدَّه، فالقاتل الثاني لإبطاله أثر السراية، وإن تيقن الهلاك بالأول، لتقرر الحياة حالاً، ونفوذ التصرف، وقد عهد عمر في مثل هذه الحالة، وعلى الأول ضمان المقطوع بالقود أو المال وإن لم يدقق ومات بسرايتهما، كما لو قطع يده من الكوع، والآخر من المرفق فقاتلان لانتشار آلامهما للأعضاء، ولو قتل مريضًا مشرفًا على الوفاة فمات، وجب القصاص قال الروياني: وإن انتهى إلى حالة النـزاع وصار عيشه عيش المذبوحين. 

قلت: وكلام القاضي الحسين والشيخ أبي حامد على المنع، وهو جواب العراقيين فليكن الفتوى عليه نقلاً وعقلاً. 

فصل
في ظن إهدار الدم هل يكون شبهة دارته للقصاص، وهي على قسمين: ظن يعتمد أصلاً مستصحبًا، وظن لا يعتمده؛ فالأول: لا يجب فيه القصاص ولا الدية، كمن قتل مسلمًا ظن كفره بدار الإسلام لظهور العصمة، وهو المرجح في "الشرح" وفاقا للبغوي، وفي "المطلب" نص في "الأم" على عدم وجوب القصاص، أو من عهده مرتدًا أو ذميًّا أو عبدًا، أو ظنه قاتل أبيه، فبان إسلامه أو حريته أو عصمته فقيل قولان، والأظهر وجوبه؛ لأنه يعد قتل مضمون بالقود، وظن الرد لا نتيجة لاختصاصه بالإمام للبت في قاتل أبيه، ولو ضرب المريض ضربًا يقتل المريض دون الصحيح فعلم مرضه قبل قطعًا أو جهله فالصحيح نعم؛ قتل عدوان. 

الركن الثاني: القتيل:

ويشترط كونه معصومًا بإيمان أو أمان؛ فالحربي مهدر لانتفائهما وكذا المرتد في حق المسلم وسيأتي، ومن عليه قصاص لو قتله غيره اقتص؛ إذ لا إهدار وإنما عليه حق قد يؤخذ وقد يترك، والزاني المحصن وإن قتله ذمي قتل؛ إذ لا يتسلط على مسلم، أو مسلم فوجهان: أظهرهما في "الشرح الصغير" وفاقًا للإمام والبغوي وغيرهما ونسب للنص: لا؛ لأنه مهدر كالمرتد وقيل: نعم لاختصاصه بالإمام. 

قلت: والأصح عند الماوردي وصاحب التنبيه أنه لو ثبت زناه بإقراره اقتص؛ إذ لم يتحتم قتله لسقوطه عنه برجوعه، بخلاف البينة وصححه المصنف في تصحيحه. 

الركن الثالث: القاتل: 

وشرطه التكليف؛ فلا قود على صبي ومجنون لرفع القلم كالنائم(
) وظاهر الطرق في السكران وجوبه، ولو ادعى صغرًا ممكنًا يوم القتل صدق بيمينه؛ لأصل بقائه، أو أنه صغير الآن فلا قود، ولا يحلف؛ لأن التحليف لإثبات المحلوف عليه، ومتى ثبت بطلت يمينه، ولا قصاص على حربي لعدم التزام الأحكام، ويجب على المعصوم والذمي لالتزامها، وقد يتصدى للنظر في خصال يتصل بها القاتل القتيل، ويعتبر أن لا يفصله بإسلام ولا حرية ولا ولادة، فإن لم يتكافأ في ذلك مثل المفضول بالفاضل، ولا عكس وضبطه بعضهم بحده بقذفه. 

الخصلة الأولى: الدين: 

فلا يقتل مسلم بكافر مطلقًا لورود الخبر به، ويقتل الذمي والمعاهد بالمسلم والذمي بالذمي وإن اختلفت الملل؛ لأن الملل كالملة الواحدة، ولو قتل ذمي ذميا ثم أسلم القاتل وجب القصاص؛ لأن العبرة بحال الجناية، ولو جرح ذمي ذميًّا ثم المجروح بالسراية وجب قود الطرق قطعا، وفي نص وجهان، قال في "الشرح": رجح أكثرهم وجوبه، وربما اقتصروا للتكافؤ وقت الجرح بدليل ما لو جن الجارح قبل الموت. 

قلت: ونص الشافعي في "الأم" مصرح به. 

وفي الصورتين لا يفوض القود لوارثه الكافر من المسلم تحرزًا من تسليطه عليه، بل يستوفيه الإمام بطلبه، ولو قتل مرتد ذميا فأظهر القولين وجوبه للتساوي؛ لأنه أسوأ حالا من الذمي، أو قتل مرتدًا مرتدًا قتل به كالذميين، أو قتل ذمي مرتدًا فوجهان أصحهما المنع؛ لأنه مباح الدم كالحربي. 

الثانية: الحرية: فلا يُقَادُ حرٌّ برقيق ولا برقيق المبعض؛ لأنه لا يقطع به وفاقًا، فالنفس أولى ويقتل القِنّ والمدبر والمكاتب وأم الولد بعضهم ببعض، ولو قتل عبد مسلم حرا ذميا أو عكسه؛ فلا لعدم المكافأة قال الإمام: فلا تخير الفضيلة البعضة بخلاف النكاح لاختصاص القاتل بما يمنعه. 

الثالثة: الأبوة: 

فلا يقاد الولد بولده وإن سفل؛ لأنه سبب وجوده، فلا يكون الولد سبب عدمه، والأم كالأب، وكذا الأجداد والجدات، ولا يقتل الوالد بمن يستحق الابن قصاصا، ولا يقتل من يرثه الولد، فإن قتل زوجة ابنه أو زوجته، وله منها ولد، أو قتل الأب الرقيق عبدا ابنه فلا قصاص، ويقتل الولد لانتفاء المعنى وسائر المحارم بعضهم ببعض، ولو قتل المكاتب إياه فأقوى الوجهين في "الشرح الصغير" يقتل به؛ لأنه كاتب عليه فأشبه الحر، ولو ادعى اثنان مجهولا ثم قتلاه، أو أحدهما فلا قود حالا؛ إذ أحدهما أبوه، فإن ألحقه القائف بأحدهما يقاد الآخر إن اشتركا في قتله، وكذا لو ألحقه بغيرهما، وكلام المصنف لا يدل عليه، ولو قتل أحد أخوين أباهما والآخر أمهما، ينتظر في المعية والتعاقب، والعبرة فيها بالزهوق لا الجرح، فإن قتلاهما معا فلكل القود على الآخر، فإن عفا أحدهما فللآخر القود، ويقدم في الاستيفاء بقرعة، فإن بَدَا واحد بقرعة أو غيرها، فإن ورثتا القاتل بحق، ولم يكن هناك حاجب سقط قود الآخر؛ لأنه ورثه أو بعضه، وإن لم يورثه وهو الأصح اقتص الوارث منه، وإن قتلا مرتبا؛ فإن كانت زوجية الأبوين غير قائمة فلكل القود على الآخر، ويقدم بالقرعة، أو يسبق القتل وجهان: أرجحهما في "الروضة" الثاني، وكلامه هنا على العكس، وإن كانت الزوجية قائمة اقتص من الثاني دون الأول إن سبق قتل الأب، فالأول وارث الأم فينقل إليه قصاصه، أو قتل الأم سقط عن قاتلها وثبت على الآخر. 

الرابعة: التفاوت في العدد: ولا يؤثر ذلك بل يقتل الجميع بواحد إذا كان فعل كل لو انفرد وجب القود، ولم يغلب بعضها بقوته، بحيث يقطع نسبة الزهوق للباقين كما مر، فعن عمر: لو تمالأ عليه أهل صنعاء لقتلهم به، ولئلا يتخذ الاشتراك ذريعة، وعلى هذا فالولي يستحق دم كل واحد، فله العفو عن بعضهم على حصته من الدية باعتبار الرؤوس، فإن اختلفت جراحاتهم إذ لا ضبط لتأثيرها، وعن الحليمي الولي يستحق دم كل واحد بقسطه كالدية، بدليل قتل الرجل بالمرأة، وإذا آل الأمر إلى الدية وجب نصفها، ولا يقاد شريك الخاطئ وشبه العمد؛ لأن الضمان يستدعي محض العمدية، وإن شارك من لا يقاد لمعنى فيه؛، فإن كان فعله مضمونا كالأب فعلى الأجنبي القود، كما لو انفرد، أو غير مضمون، كما إذا تشارك حر وعبد في عبد، أو ذمي ومسلم في ذمي، أو مسلم وحربي في مسلم، أو قاطع ممن وجب عليه القصاص أو الحد لأن تعذره في الآخر لمعنى يخصه كالأب، فلا يسقط عن شريكه ويقتل شريك قاتل نفسه، وشريك دافع الصائل في أظهر القولين، وإذا صدرت جراحتان من واحد واقتضتا الزهوق، وإحداهما غير قوية، كما لو جرح عمدًا وخطأ ومات بهما، أو جرح حربيا أو مرتدًا ثم أسلم فجرحه ثانيا، لم يجب قصاص النفس قطعا، ولكل جناية حكمها قود أو دية.

قاعدة: قال الإمام: الضابط أن الجرحين إن كان من شخص واحد إذا اقتضتا إلى الزهوق، وأحدهما ما لا يتعلق بالقصاص، لا يجب قطعًا، سواء كان أحدهما عمدًا والآخر خطأ، أو كان العمد الذي لا يتعلق به القصاص موجبا للضمان أو لم يكن، وإن كانا من شخصين فرقنا بين ما إذا كان أحدهما عمدًا والآخر خطأ، فنفينا القصاص عنهما، وبين ما إذا كانا عمدين، فقلنا إذا كان الذي لا يتعلق به القصاص موجبًا للضمان وجب القصاص على الشريك؛ فإن لم يكن موجبًا للضمان ففي القصاص على الشريك قولان، ولم يجعلوا الإنسان يأخذ فعليه شريكًا لنفسه في الفعل الآخر، وهذا هو الفرق، ولو داوى المجروح نفسه بسم فله أحوال: 

أحدها: أن يكون السم قاتلا، فإن شربه أو وضعه على جرحه فقاتل نفسه، وسواء علم بحاله أم لا قاله الماوردي، ولا قصاص على الجارح، وإنما يلزمه أرش الجراحة أو القصاص إن تعلق بها قصاص، كما لو قطع طرفًا. 

الثاني: أن يكون السم غير مدقق أو جهل المجروح حاله، فالحاصل منه شبه العمد، والجارح شريك لصاحب شبه العمد ولا قصاص عليه، وإنما يلزمه نصف الدية المغلظة أو القصاص، وإن كانت الجراحة عليها القصاص، هكذا قالوا، وفيه تطويل، الظاهر أنه خطأ لا شبه عمد؛ لأنه لم يقصد قتل نفسه وإنما قصد التداوي. 

الثالث: أن يكون السم يقتل غالبا: فإن لم يعلم المجروح ذلك فكالثانية، وإن علم حاله، فالأظهر في "الشرح الصغير" و"الشامل" و"الوجيز" أنه كشريك جارح نفسه، وقد مر حكمه، والثاني: القطع يمنع القصاص؛ لأنه قصد التداوي، قال في "الكفاية": وغير الطرف. 

الرابعة: ذكرها الماوردي، وهو أن لا يكون السم قاتلا في الحال، بل في باقي الحال، قال: فإن علم المداوي أنه قاتل ففي وجوب القود على الجارح قولان: أصحهما: الوجوب، فإن أراد الولي أن يقتصر في الجرح دون النفس، وكان الجرح مما يوجب القصاص إذا انفرد كالموضحة وقطع الطرف، ففي القصاص وجهان لم يرجح منهما شيئا قال شيخنا: والأصح منهما الوجوب. 

الخامسة: أن يجهل حاله، ولم يعلم من أي الأحوال هو، فيجرى عليه حكم أخفها؛ لأن الأصل عدم الزيادة على ذلك، قاله الماوردي، أيضا ولو ضرب جماعة واحد بسياط أو عصى خفيفة فقتلوه، فإن كان ضرب كل يقتله لو انفرد فعليهم القود، وإذا آل الآمر إلى الدية فيوزع تعدد الضربات على الأرجح في أصل "الروضة"، وإن كان ضرب كل واحد غير قاتل فوجوه: 

أحدها: لا قود إذ فعل كل ليس عمدًا محضًا. 

والثاني: نعم لئلا يتخذ ذريعة، وأظهرهما في "الشرح" ما اختاره القاضي وأورده أصحابه منهم البغوي، إن تواطئوا عليه وجب حسما للذريعة، وإن اتفق فلا قال الرافعي: وإذا لم يجب القصاص يجب الضمان قطعًا، وإن كان فعل كل لا مضمن فلا تجب الدية، وإذا قتل الواحد جماعة في غير قطع الطريق مرتبا قتل بأولهم أو معًا فبالقرعة يقتص من خرجت له وللباقين الديات، والعبرة في المعية بزهوق في الروح، وعلى المذهب إن قتلهم مرتبًا قتل بالأول، فإن عفا ولي الأول قتل بالثاني، وهكذا على الترتيب، وإن لم يعف ولي الأول، فلا اعتراض عليه، وليس للثاني المبادرة إلى قتله، فإن جاء ولي الثاني يطلب القصاص، ولم يجئ الأول فعن نص الشافعي أنه قال: أحببت أن يبعث الإمام إلى الأول ليعرفه أهو طالب أم عاف، فإن لم يفعل وقتله بالثاني كرهته، ولا شيء عليه، وإن لم يكن لهم حق القود قال الرافعي: ويشبه أن تكون الكراهة كراهة تحريم ولهذا قال في "الأم": فقد أساء، والحاصل أن ولي قتل الثاني لا يبادر بغير إذن، فلو فعل عزر ولا غرم، بل يقع قتله عن القصاص المستحق، وينتقل الأول في الدية، وعن القاضي رواية وجه ضعيف أن المبادر يغرم للأول دية قتله ويأخذ من تركة الجاني دية قتيل نفسه وليس بشيء. 

تنبيه: لو أشكل الحال فلم يدر أقتلهم مرتبًا أو معًا، جعل كما لو قتلهم معا، وأقرع بينهم قال المصنف: فلو قتله غير الأول وهو مستحق للقرعة عصى ووقع قصاصا؛ لأنه مستحقه وللأول دية لأنه فات الأصل فيرجع إلى بدله. 

فصل
في تغير حال المجروح بين الجرح والموت وهي أربعة: 

الأولى: طرآن العصمة: فلو جرح حربيا أو مرتدًا أو عبدًا نفسه بقطع يد أو غيره، ثم أسلم أو عصم ثم مات منه فلا قود؛ لأنه قطع غير مضمون لا يجب بسراية قصاص كقطع يد السارق، ولأن الكفاءة تعتبر وقت الجرح، وقيل يجب اعتباره حال نفوذ الجناية، والصحيح المنصوص المنع؛ لأنها سراية قطع غير مضمون لقطع حق أو صيال، ولو رمى إلى حربي أو مرتد أو عبد نفسه فأسلم وعتق فلا قصاص لعدم المكافأة في أول الجناية، وتجب الدية اعتبارا بحال الإصابة، وهي ذمة مسلم مخفف مضروبة على العاقلة(
). 

الثانية: طرآن المهدر، كما إذا جرح مسلمًا فارتد ثم مات بالسراية فلا ضمان في العين والدية والكفارة؛ لأنها تلفت وهي مهدرة، وأما الجراحة؛ فإن كانت من جنس ما يوجب القصاص كالموضحة وقطع فالنص وجوبه، ويستوفيه قريبه المسلم، نص عليه واعترضه المزني، فإن قريبه المسلم لا يأخذ ماله، والمرتد لا يورث فكيف يقتص منه؟! وأجيب بأنه يستوفيه قريبه الذي كان يرثه لولا الردة فيشتفي ودرك الغيظ، وهو يتعلق بالقريب دون الإمام، وعليه فينظر كماله إن كان صغيرًا أو مجنونًا، واختيار المزني وآخرون يستوفيه الإمام؛ إذ لا إرث للقريب فكيف يقتص منه؟! 

وأجيب بأنه قد يقتص من لا يأخذ المال كوارث القتيل المديون إذا عفا، وإن كانت الجراحة توجب مالا كالهاشمة وأوجبت القصاص وعفا فوجهان، ويقال قولان أصحهما نعم؛ لأنه وجب بالجناية أرش، والردة تمنع وجوب شيء بعدها، ولا تسقط ما وجب قبلها، وعلى هذا فوجب أقل الأمرين أمن الأرش الذي تقتضيه الجراحة ودية النفس، والثاني وجوب الأرش، وإن أراد الثالثة تخلل المهدر بين الجرح والموت، فلو جرح مسلم مسلمًا ثم ارتد المجروح، ثم أسلم ومات بالسراية وجبت الكفارة، والنص أنه لا يجب القصاص، ونص فيبما لو رمى ذمي ذميا فنقض المجروح العهد، ثم حدده ومات بالسراية فطريقان: أصحهما قولان أرجهما عند العراقيين وجوبه اعتبارًا بالطرفين، وأرجهما عند الشيخ أبي حامد والإمام في "الروضة" وعن الجمهور، وذكره الرافعي قبل النوع الثاني في [...] (
) لا تجب لانتهائه لحاله لو مات فيها لم يعد فصار شبهة دارية، ثم القولين فيما إذا قصرت مدة الإهدار، وإلا فلا قطعا لتعلقه بالسراية والجناية معا، وقتل بالتعميم، والأصح الأول، وأما الدية ففيها أقوال: أظهرها عند أكثرهم: وجوب كمالها؛ لأن الجرح والموت في العصمة، وعند البغوي النصف توزيعًا على العصمة والإهدار، كما لو جرحه آخر في الردة قال أكثرهم: والخلاف إذا  طالب الإهدار، وإلا فيجب قطعًا. 

الرابعة: أن يتخلل ما يغير قدر الدية إلى كمال: فالواجب ما يقتضيه يوم التلف؛ لأن الضمان بدل التالف؛ كما إذا جرح مسلم ذميًّا وعبدًا لغيره فأعتق ثم مات بالسراية؛ فلا قصاص، وتجب دية مسلم؛ لأن إيجاب الدية ضرب من التضمين في الأموال، وهي لا تسقط بالشبهة بخلاف القصاص، ثم إن كانت الدية مثل القيمة أو أقل فالكل للسيد؛ لأنها جناية وقعت في ملكه، وإن كانت أكثر فالزيادة على القيمة للورثة؛ لأنها وجبت بسبب الحرية، ولو قطع يد عبد فعتق ثم مات بالسراية، وأوجبنا الدية ففيم للسيد؟ فيها قولان أصحهما ما نص عليه الأقل من كل الدية ونصف القيمة، وهو أرش جناية الملك، لأن السراية لم يقطع فيه، فإن كان الدية فهو الواجب أو نصف القيمة فهو أرش جناية الملك، والثاني الأقل من كل الدية وكل القيمة؛ لأن السراية بجناية مضمونة له، وقد اعتبرت في الحر، ولو قطع يده فعتق ثم جرحه اثنان ومات بالكل، وإن كان الأول عبدًا فالقصاص عليه لوجود المكافأة حال الجناية، وإن كان حرا فلا قصاص عليه وتجب على الآخرين القصاص للمكافأة. 

النوع الثاني: قصاص الطرف والجرح: 

ويشترط له ما يشترط للنفس من القطع والقاطع والمقطوع والعمد والعدوان، كما في النفس فلا قود بالجراحات، وإبانة الأطراف خطأ، كما لو قصد عجز دار فأوضح ولا شبه العمد، كما لو ضرب رأسه فلطمه أو حجر لا يشج غالبا فتورم ووضح، ويعتبر في القاطع كونه مكلفًا ملتزمًا للأحكام، وفي المقطوع عصمته كما في النفس ومن يقتل به، ومن لا فلا، نعم لا يقطع السليمة بالشلاء، ويفارق النفس؛ لأن قودها لصيانة الروح وقد استوفاها، والشلل والنقص لا يخلان في الروح بخلاف الطرف قال الغزالي: وإنما يقارن النفس في أمرين: ففي ضمان الإحسام بالسراية على خلاف وكون الجناية على ما دون النفي ينبغي قولها للضبط، ليمكن استيفاء مثلها احتياطًا لإبقاء الروح، وكما يقتل الجماعة بالواحد تقطع الأيدي بواحدة، فلو وضعوا سيفًا على يده وتحاملوا عليه دفعة واحدة فأبانوها قطعًا، وتفارق سرقة اثنين نصابًا؛ لأن جملة الحد حق الله تعالى؛ فيسامح والجملة على ما دون النفس جرح، وإبانة طرف وإزالة منفعة الأول الجرح، وفيه القود قال الله تعالى: ﴿وَالْجُرُوحَ قِصَاصٌ﴾ (
) ثم منها ما يقطع في الرأس والوجه ويسمى الشجاج وهي عشرة: 

الحَارِصَة: بالمهملتين وهي ما تشق الجلد قليلاً. 

والدَّامِيَة: وهي التي تدمي موضعها من الشق، ولا يسيل؛ فإن سال فهي الدامغة.

والبَاضِعَة: وهي التي تبضع اللحم أي تقطعه. 

والمُتَلاحِمَة: وهي التي تغوص في اللحم وتغور. 

والسِّمْحَاق: وهي التي تبلغ الجلدة التي بين اللحم والعظم، وهي جلدة رقيقة.

والمُوَضِّحَة: وهي التي بلغت العظم فأوضحته. 

والهَاشِمَة: من الهشيم وهي الكسير أي تكسر العظم. 

والمُنْقِلَة: وهي التي تنقل العظم من محل إلى محل. 

والمَأْمُومَة: وهي التي تبلغ أم الرأس وهي خريطة الدماغ المحيطة بها. 

والدَّامِغَة: بالعين المعجمة، وهي تخرق الخريطة وتصل إلى الدماغ. 

ولا قصاص إلا في الموضحة لتيسر الضبط والمماثلة دون ما بعدها؛ إذ لا يؤمن الزيادة والنقصان في قدر الجراحة، وأما ما قبلها فهي الباضعة والمتلاحمة اختلاف نص، والأظهر المنع، وأما جراحات سائر البدن فلا قود فيما منع مثله في الرأس، وفي الموضحة وجهان: أصحهما نعم لتيسر المماثلة، ولو قطع بعض مارن قال في الصحاح، وهو ما لان من الأنف وفضل عن العصبة، أو أذن ولم ينبه فقولان أظهرهما الوجوب لإمكان الاطلاع عليهما من الجانبين. 

الثاني: الطرف: ويجب فيه القصاص، والشرط أن يؤمن من رعاية المماثلة ويؤمن استيفاء الزيادة وذلك يحصل بطريقين: 

إحداهما: كون العضولة مفصل لوضع الحديدة عليه وثان وهو موضع إيصال عضو بعضو على متقطع عضوين، كالأنامل والكوع حتى في أصل الفخذين والمنكب قال في الصحاح: الفخذ وما فوق الورك، فإن أمكن القود بلا إحافة اقتصر، وإلا فلا، وإن أحاف الجاني؛ لأن الحوائف لا تنضبط وفيه وجه إذا جاف. 

الثانية: أن يكون له حد مضبوط بقاء دلالة الإبانة، كالعين يجب في فقئها القود وكذا في قطع الأذن، والجفن والمازن والشفة واللسان، والذكر والأنثيين وكذا الألبان والشفران في الأصح، ولا قصاص في كسر العظام خوف استيفاء الزيادة، لكن المجني عليه يخير بين العفو على مال، أو قطع أقرب مفصل إلى موضع الكسر مع حكومة الباقي، ولو أوضح مع الهشيم أوضح وله خمسة أبعرة أرش الهاشمة، ولو أضح ونقل أوضح وله عشر ابعرة أرش المنقلة، ولو قطع يده من الكوع، ولم يكن له لفظ الأصابع، ولإمكان رعاية المماثلة، فلو بادر إليه عزر ولا غرم، إذا تلف بعض ماله إتلافه، ولو قطع الكف بعد ذلك في الأصح في "التهذيب" كما يحز مستحق النفس الرقبة بعض قطعه، وليس له خلو منها لدخولها في دية الأصابع المستوفاة، ولو كسر عظم عضده وأبان اليد منه، فله القطع من المرفق، وحكومة الباقي أو الدية مع حكومة الساعد وحكومة الباقي العضو، ولو أراد القطع من الكوع فوجهان: أصحهما في "التهذيب" ما في الكتاب، نعم لتعذر محلها مع ترك بعض حقه، وأولاها في "الشرح الصغير" وقال في "الكبير": إيراد الروياني وغيره يشعر بترجيحه المنع لإمكان القرب لمحل الجناية لمحلها، و قال في "الوسيط": لاخلاف أنه لو ترك إلى القط الأصابع لم يجز لأن فيه تعديد محل الجناية. 

الثالث: المعاني: 

فيجب القود فيها في الجملة كالإحرام وأولى فإنها المقصودة، وإنما تفوت تبعًا لمحلها، ولو أوضح رأسه فذهب بنور عينه،  فالنص وجوب القود في الضوء، وكما في الموضحة، ونص فيما إذا قطع أصبعه فسرى إلى الكف فتآكل أو تشلل، أنه لا يجب القصاص في محل السراية، فظاهر المذهب تقرير النصين قال القاضي أبو الطيب والمحاملي وصار إليهما سائر الأصحاب، والفرق أن الأجسام تنال بالجناية فتأسرها، فالجناية على غيرها لا يعدو قصدا إلى تفويتها، واللطائف لا تباشر بالجناية، وطريق التوصل إلى تفويتها الجناية على محلها، أو ما يجاوزه وتتعلق به، فذلك تعلق به القصاص كالنفس، فإذا أوضحه فإن ذهب ضوء عينه فذاك وإلا أذهبه بأخف ممكن، كتقريب حديدة محماة من حدقته أو طرح كافور فيها، ولو لطمه فذهب ضوء عينه، واللطمة بحيث يذهب ضوؤه غالبا فحكى البندنيجي عن نصه في "الأم"، واقتصر عليه الماوردي أنه يلطم مثل تلك اللطمة، فإن ذهب ضوء العين فذاك وإلا عولج كما مر، واحتمل في "المهذب" أنه لا يقتضي في اللطمة كالهاشمة، وصححه البغوي واستحسنه الرافعي، وقال الماوردي: إنما يقصد باللطمة استيفاء ضوء العين لا القصاص في اللطمة، قال في "الكفاية": والخلاف في العينين أما إحداهما فيتعذر المنكبة فيه لاحتمال الزيادة بذهابهما، أو زوال عقله والسمع كالبصر، كأن جنى على أذنه فأزال سمعها يجب القصاص فيه بالسراية على الأصح في "النهاية" و"الشرح الصغير"، وكذا إذا جنى على عضو فأزال بطشه أو لسانه فأزال ذوقه وأنفه فأزال شمه، فيجب القصاص بالسراية في الأصح؛ إذ لها بحال مضبوطة وطرق في إبطالها. 

قلت: وإلحاق السمع بالبصر رأى الإمام تبعوه والصواب عدم الإلحاق؛ فقد نص عليه في "الأم" وهو يرد قول الرافعي: وليس في السمع نص، وصرح الأكثرون بأن القود بسبب السراية لا يجب في سواد العين، ولو قطع أصبعا فتآكل غيرها أو تشلل، فلا قصاص في المتآكل بخلاف البصر، وقد تقدم الفرق، لكن دية ذلك هل تجب على الجاني في ما له حاله لأنها جناية عمدًا أو على عاقلته؛ لأنا قدرناها في حكم الخطأ؟ فيه وجهان في "الحاوى". 

باب كيفية القصاص ومستوفيه والاختلاف
كما تعتبر الكفاية في القصاص تعتبر المماثلة في الطرف، فلا يقابل بطرف من غير جنسه كاليد بالرجل، وإذا اتحد الجنس لم يؤثر التفاوت في الصغر والكبر والطول والقصر كالنفس، وإنما يؤثر التفاوت في أمور: 

الأول: تفاوت المحل؛ فلا تؤخذ يسار بيمين ولا شفة سفلى بعليا وعكسه ولا أنملة أصبع بأنملة أخرى من تلك الأصابع، ولا أصبع زائدة لمزيدة أخرى إذا اختلف محلها، بأن كانت زائدة يد الجاني أو المجني عليه في جانب الخنصر، وزائدة يد الآخر بجانب الإبهام، بل تؤخذ الحكومة لأنها جوارح مختلفة المانع، والأماكن فلم يؤخذ بعضها ببعض كالعين بالأنف، وأما القدر فلا يمنع تفاوته في الأعضاء الأصلية إذ يقطع يد الكبير بيد الصغير والطويل بالقصير وقوي البطش بضعيفه، وفي تفاوت حجم الزائدين وجهان: أظهرهما في "الشرح الصغير" وفاقا للروياني وصاحب "العدة" وغيرهما: أنه لا يؤثر كالأصلية، قال الإمام: والخلاف مخصوص عما إذا يؤثر تفاوت الحجم في الحكومة، وإلا فيختلف بسببها إلى الجملة، وهو مانع كما في الصحيحة بالشلاء  قال: ولا أثر مع تساوي الحكومة لاختلاف اللون وسائر الصفات، وتعتبر المسافة في قدر الموضحة طولا وعرضا، فلا تقابل صفة بواسعة ولا تقنع بصفة عنها، ويوضح بحديدة حادة كالموسى لا بالسيف، وإن أوضح به لخوف الزيادة، وكذا لو أوضح بخشب أو حجر يوضح بالحديدة، ذكره القفال وغيره، ولا يضر التفاوت في غلظ اللحم والجلدة لندرة التساوي فيه، وأما محلها؛ فإن أوضح كل رأسه وتساويا مساحة أوضح الكل أو كان رأس الشاح أصغر فكذلك ولم يكتف به بخلاف اليد الصغيرة بالكبيرة؛ لأن المعتبر هنا اسم اليد وهنا المساحة بدليل العكس ولا تتمة من الوجه والقفا للمغايرة بل تأخذ قسطها من الإرش إذا وزع على جميعها كما في قطع ناقصة أصبع بالكاملة وإن كان رأس الشاج أكثر؛ فإنما يوضح بقدره والاختيار في موضعه للشاج؛ إذ كلها محل الجناية على الأصح عند الأكثرين وقيل للمشجوج، ولو أوضح ناصيته، وكانت ناصيته أصغر منها أوضحنا ناصيته، وعم من باقي الرأس؛ لأن الرأس كالعضو الواحد، فلا فرق بين مقدمه كالناصية ومؤخره كالفدال، ولو زاد المقتص على قدر المستحق، فإن كان باضطراب الجاني؛ فلا غرم، وإن كان عمدًا اقتص منه في الزيادة ولكن بعد اندمال الموضحة التي جنى عليها الجاني، أو خطأ باضطراب يده، أو آل الأمر إلى المال وجب الضمان، وفي قدره وجهان: أصحهما أرش كامل لأن حكم الزيادة يخالف حكم الأصل، والأصل عمد ومستحق، والزيادة خطأ غير مستحقة وقال القفال: يوزع الأرش عليهما فيجب سطر الزيادة لاتحاد الجراحة والجارح، ولو اشترك جماعة في موضحة بأن تحاملوا على الآلة معًا، لو انفرد كل واحد لأوضح فأحد احتمالي الإمام. 

قلت: ونص عليه في "الأم" أنه يوضح من كل منهم مثل تلك الموضح، كاشتراكهم في قطع يده، والاحتمال الثاني أنه يوزع عليهم، ويوضح كل منهم قدر حصته؛ لأن الموضحة قابلة للتجزئة. 

الثاني: التفاوت في الصفات: وليس كل صفة تمنع من القصاص؛ فاليد والرجل الصحيحان لا تقطع بالشلاءين، وإن رضي الجاني، وإنما الواجب الحكومة كما لا يقتل العبد بالحر والمسلم بالذمي، وإن رضي الحر والمسلم، فلو خالف المجني عليه وقطع لم يقع قصاصًا، بل عليه نصف الدية، فلو سرى فعليه قصاص النفس، وإن قطع برضى الجاني فلا قصاص عند السراية؛ لأنه أذن، وأما قطع الشلاء بالصحيحة فالمشهور مراجعة أهل الخبرة، فإن قالوا: أنها لو قطعت لم تنسد فم العروق بالحسم ولم ينقطع الدم، فلا تقطع لما فيه من استيفاء النفس بالطرف، وإن قالوا: ينقطع قطع وتقع قصاصا كقتل الذمي بالمسلم والعبد بالحر، ولا شيء له مع ذلك كما فيهما، وفيه وجه لا يقطع الشلاء بالصحيحة رأسًا، ويقطع طرف سليم بأعسم بالمهملتين، قال في "الصحاح": والعسم في الكف والقدم أن ييبس مفصل الرسغ حتى يعود الكف والقدم، ويقطع طرف سليم بأعرج ولا أثر لخضرة أظفار واسوداد فإنه مرض، وحكاه ابن الصباغ عن "الأم" ألا نأخذ الصحيحة بالعليلة وتقطع ذاهبة الأظفار بسليمتها، ولا السليمة بالذاهبة بل بالسليمة، حكاه العراقيون عن النص، أي في "الأم" كما قال ابن الصباغ، وقال الإمام العباس أحد القصاص: فإن الأظفار لا يظهر منافعها إلا مع احتيال، فيلزم على قياس النص أن لا تكل دابة أصبع سقط ظفرها، وهو بعيد. 

قلت: والذي علله الشافعي هنا بأخذ الصحيحة بالعليلة فامتنع التحريم، ويجب في قطع الذكر والأنثيين وفي سلها القصاص وصحيحه وأشله كاليد، فيقطع الصحيح بمثله، والأشل بالصحيح لا عكسه، والذكر الأشل منقبض لا تنبسط، أو منبسط لا تنقبض. 

قلت: وهي عبارة الشافعي في المختصر. 

ولا اعتبار بالانتشار وعدمه فيقطع فحل مخصي وعنين وصبي وشيخ لا خلل في نفس العضو وسبب عدم انتشاره ضعف في القلب أو الدماغ وقال الماوردي: ولا يمنع منه اختلاف أنواع الشلل لعموم النقض وعدم المنفعة، وتقطع أنف صحيح أخشم وعكسه ليس في خرم الأنف، ويقطع أذن السميع بأذن الأصم وبالعكس؛ لأن السمع في جرمها، ولا توجد العين الصحيحة بالحدقة العمياء، ولا تقطع لبيان الناطق بلسان الأخرس؛ لأن النطق والنظر في ليس جرم اللسان والعين، والعاطل كاليد الشلاء، ويجب في قلع السن قصاص، فإن كسرها فلا. 

قلت: بناء على ما مر أنه لا قصاص في كسر العظام، وقد نص في "الأم" على وجوبه في السن روجع أهل الخبرة وقطع به في "الحاوي" و"المهذب" وفرق الرافعي بينه وبين العظم، ولو قلع مثغور سن صغير لم يثغر أي لم تسقط رواضعه، فلا قصاص في الحال، ولا دية لعودها غالبًا، فإن ثبت فلا ضمان وعليه الحكومة أن تثبت سوداء أو معوجة، أو أطول ما كان، وإن ثبت أقصر وجب أرش بقدر النقصان، فإن جاء وقت ثباتها بأن سقط سائر الأسنان وعادت، ولم تنبت المقطوعة أري أهل البصر فإن قالوا: يتوقع نباتها إلى كذا وكذا توقعنا تلك المدة، فإن مضت ولم تنبت وقالوا: فسد المنبت؛ فقال الجمهور: يجب القصاص، ونص عليه في المختصر؛ لأنه بان بالأجر أنه أفسد المنبت، واحتمل الإمام وعدمه وأثبته الغزالي قولا؛ لأنها في الأصل فصلة زائدة، ومجرد فساد المنبت لا يوجب القصاص فيضم إليه أصلية، وهما إن تساويا في المنبت افترقا في السن قال الرافعي: ولم أره في كلام "الأم". 

قلت: قال الإمام عقبه: وفي تصرف أئمة المذهب ما تسوغ إليه، وبناه في "المطلب" على ما إذا قتل المريض من ظنه صحيحًا ضربًا يقتل المريض دون الصحيح فمات منه، فإن قلنا لا قصاص فههنا أولى، وإن قلنا نعم كما هو المنصوص فههنا خلاف، والفرق ما ذكره الإمام، ثم إذا أوجبنا القصاص فالاستيفاء إنما يكون بعد البلوغ، فإن مات الصبي قبل البلوغ اقتص وارثه وأخذ أرشه، ولو مات قبل حصول اليأس، وتبين الحال، فلا قصاص، ولو قلع مثغور سن مثغور فيجب ولا ينتظر العود، لكن لو ثبت من المجني عليه، ففي سقوط القصاص قولان: أرجحهما لكلام الأئمة ما اختاره المزني لا يسقط؛ لأنه نعمة جديدة لندوره، أما إذا قلع غير مثغور مثله، فلا قود حالا فإن لم يعد بعد لو أنه فللمقلوع الأرش أو القود. 

الثالث: التفاوت في العدد بأصبع فللمقطوع الدية، أو قطع الناصية وأرش الأصبع أو بأصبعين فله قطعهما، وأرش إصبعين إذ لم يستوف قود الأصبع، فله أرشه ويخالف الشلل؛ لأنه نقص صفة. 

الثانية: أن يكون النقص في المجني عليه: فلو قطع يدًا ناقصة بأصبع ويده كاملة لم يستوف من الكوع لوجود الزيادة، لكنه يلقط الأصابع الأربع إن شاء أو يأخذ ديتها، فإن قطعها وجب له حكومة في أربعة أخماس الكف التي هي منبت ما استوفى من الأصابع على الأصح نص عليه في "الأم"؛ لأن القود ليس من جنسها؛ لأنه مبني على المماثلة، ولا مماثلة بين الأصابع وحدها وبينها مع منابتها، وإن أخذ دية الأربع، ولم يلقطها دخلت حكومة منابتها فيها على المذهب، والفرق أن الحكومة من جنس الدية؛ فلا يتعدد دخولها، بخلاف القصاص، وتجب حكومة الخمس الباقي من الكف على الأصح، ولو قطع كفا بلا أصابع، ودية الأصابع حكاه ابن كج عن النص، ولو كان في يد الجاني أصبعان شَلاَّوَان ويد المجني عليه سليمة، فإن شاء لقط الثلاث الأصابع السليمة، وأخذ دية أصبعين، فإن قطع فلا شيء له لأجل الشلل، كما لو كانت يده شلاء بجملتها، وإن أخذ دية اليد نص عليه في "الأم". 

فصل
يتعلق بالنـزاع بين الجاني والمستحق مجنيًا عليه أو أولياء الميت قد وُجِدَ ملفوفًا في ثوب نصفين، أو اُدُّعِىَ أنه كان ميتًا واَدَّعَى الوليُّ حياته، فالمصدق وليه بيمينه على أظهر القولين لأصل الحياة والضمان، والأصل استمرار تلك الحال، فأشبه ما إذا قتل من عهد مسلما أو ادعى ردته، سواء كان ملفوفًا في الكفن أو لا، خلافًا لأبي حسين الطيالسي خرج منه دم أم لا؛ لأن الميت القريب العهد قد يخرج منه الدم إذا انقطع، قال في زيادة "الروضة": وعلى الأظهر فالواجب الدية دون القصاص، ذكره المحاملي والبغوي انتهى. 

قلت: وابن الصباغ لا يسقط بالشبهة انتهى. 

وقطع القاضي أبو الطيب والشيخ أبو حامد بوجوب القصاص، وقال المتولي على القولين في القسامة، ولو قطع طرفًا وزعم نقصه كالشلل والعمى والخرس وكنقص أصبع الكف أو الرجل، وأنكر المقطوع، ففي المصدق اختلاف نص عليه، وفي طرق أظهرها: إن كان العضو ظاهرًا كاللسان وأنكر الجاني أصل السلامة صدق لأصل عدم القود، والبينة ممكنة الظهور أو سلمه وادعى حدوث النقص، فقولان: أظهرهما تصديق المجني عليه لعسر البينة فيه، وشبه قول المجني عليه بقبول قول المرأة في الحيض إذا علق الزوج طلاقها عليه، وقبول الجاني في الأعضاء الظاهرة ما لو علق الزوج طلاق زوجته بالولادة، فإنه لا يقبل قولها إلا ببينة لإمكانها، قال في "الكفاية": وعلى هذا فقضية كلامهم وجوب القود ويشكل بقد الملفوف. انتهى. 

وفيما يعتبر فيه الباطن والظاهر وجهان يولد من لفظ الشافعي: 

أحدهما: أن الباطن ما يجب ستره وهو العورة، قال الإمام والرافعي: وأسهما بفقه الفصل الذي يعتاد ستره إقامة للمروءة وصححه في "البسيط" وصححه في "الشرح الصغير" أنه لا وجه، ولو قطع يديه ورجليه فمات، فقال الجاني بالسراية، فعلى دية، وقال الولي: بل بعد الاندمال فعليك ديتان، وأمكن الاندمال كيوم أو يومين، فالموجود للأكثر من تصديق الولي، وقال في "البسيط" بلا خلاف، وجزم الإمام وابن الصباغ وغيرهما بأنه لا يحلف فيحقق صدقه، وإن لم تكن تقصر المدة، فالمصدق الجاني بلا يمين على الأصح؛ إذ الظاهر غيره، ولو قال الجاني: مات بالسراية أو قتله قبل الاندمال، وادعى الولي أنه مات بسبب آخر بقتل أو سم، فوجهان: أصحهما تصديق الولي؛ لأن الأصل بقاء الديتين، وإن لم يعين الولي السبب فظاهر كلام الكتاب تصديقه أيضا، وفي "الشرح" عن الصيدلاني مقتصرًا عليه إن تعذر الاندمال لقصر المدة لم يلتفت إليه، وإلا فإن صدقناه بيمينه قبل وحلف ولا بد من التعيين لتصور إقامة البينة، قال الإمام: ولا يبعد طرد الخلاف لو قطع يده فمات فقال الجاني: بسبب آخر قتل أو شرب مدقق، فعلى نصف الدية، وقال الولي: بل بالسراية، فالأصح في "التهذيب" وتعليق القاضي و"التتمة" تصديق الولي لأصل عدم سبب آخر، ولو أوضح رأسه موضحتين ورفع الحاجز بينهما، واختلفا فقال الجاني: رفعته قبل الاندمال، فليس على الأرش واحد وقال الحسين: عليه بل يبعده وعليك أرش ثلاث موضحات قال الأئمة: إن قصر الزمان صدق الجاني بيمينه، وإن طال ويصدق الجاني فيه؛ لأنه يقول رفعته حين لا أرش علي بل يعود الأولان إلى واحد؛ فإن رد في الاتحاد وجب قبوله في الثالث والذي لم يثبت موجبه. 

باب
في حكم القصاص الموجب
وفيه فصول:

الفصل الأول: فيمن يلي الاستيفاء
وفيه قسمان: 

الأول: من يحسنه ويمكن منه: ويستحقه كل الورثة على فرائض الله تعالى؛ لأنه أخذ بدليل النفس كالدية، وليس لبعضهم الانفراد به كالدية، ومقابل الصحيح وجهان اختصاصه بالعصبات؛ لأنه لدفع العار كولاية النكاح. 

والثاني: بالوراثين بالنسب دون السبب لانقطاعه بالموت؛ فلا حاجة بالتشفي والمذهب ما ذكرناه أولاً، ولو كان بعض الورثة غائبًا أو صبيًا أو مجنونًا انتظر حضوره وبلوغه وإفاقته، وليس للباقين الاستيفاء، ويحبس القاتل إلى أوان أهلية المستحق، وإن كان القَّوَد لصبي أو مجنون، أو لم يستوف الولي لا يخلى بالكفيل، بل يفوت الحق ومفهومه فعل ذلك، وإن لم يطلبه الولي صرح به في "الكفاية" وإن كانوا مكلفين حضورا فلا يجوز الاستيفاء إلا بالتوافق، وهو ما يأذنون لواحد في الاستيفاء، أو يوكل الجميع وكيلاً فيه، وإن لم يحصل توافق ورام كل واحد الاستيفاء أقرع بينهم قطعًا للنـزاع، فمن خرجت له تولاه ولكن بإذن الباقي، فلو امتنعوا لم يستوف فقد سدوا لهم التأخير، ويخالف الأولياء في النكاح لبناء القود على الدرء، وإلا لو خرجت له ولم يمنع فليس له الاستيفاء إلا بإذن جديد على أصح الوجهين، وكلام المصنف فيهما لا يدل عليه، ولو كان فيهم عاجز عن الاستيفاء كالشيوخ والصبيان والنساء فيدخل في القرعة على أرجح الوجهين في "التهذيب" والكتاب. 

قلت: ونص عليه في "الأم" لا صاحب حق كالقادر فإن عجز استناب، وقيل لا يدخلون لجريانها عند تساوي الأهلية، ورجح ابن كج وأبو الفرج الرازي، والإمام، وغيرهم، وهو الأظهر في "الشرح الصغير" وقطع به بعضهم قال في "الروضة": وهو الأصح، ولو استحقه اثنان مثلاً فبادر أحدهما وقتل بلا إذن الآخر قبل عفوه، فقولان أصحهما: لا يقاد لشبهة المشاركة في حقه كوطء المشتركة. والثاني: نعم لاستيفائه أكثر من حقه، والقولان محلهما إذا كان عالمًا بتحريمه، فإن كان جاهلاً لا يقاد قطعًا ذكره البغوي، وعلى الأصح فلأخيه نصف الدية لفوات القصاص، ومم يأخذه؟ قولان: أصحهما من تركة الجاني؛ لأن القاتل فيما وراء حقه كالأجنبي، والثاني: من أخيه المبادر بالقتل؛ لأنه ذو حق، فإذا بادر فكأنه استوفى حق الآخر معه، كما لو مات المودع عن اثنين فأخذ أحدهما الوديعة وأتلفها، تضمن حصة الآخر دون المودع، وفرق الأول بأن الوديعة أمانة، وحكي قول ثالث يتخير بينهما، ويجعلان كالناصب، وإن قتله بعد عفوه، وهو عالم به قبل حكم الحاكم بسقوطه فيقاد على الأصح؛ لأن حقه قد سقط، أو بعد الحكم به وجب قطعا لامتناع المخالفة، كذا أطلقوه وقال القاضي أبو الطيب: سواء علم بالعفو أم لا قال في "الكفاية": ويشكل بقتل من عهده مرتدًا، نعم الأشبه ما قاله البندنيجي الجزم بوجوه بعد الحكم علم أم لا انتهى، أو جاهلًا بالعفو، فإن منع مع علمه فهنا أولى، وإلا فخلاف مبني على من قتل من عهده مرتدًا ظانًّا بقاؤه للعصمة. 

وليس لمستحق قود النفس والطرف الاستيفاء دون إذن الإمام في ظاهر المذهب؛ لاحتياجه النظر والاجتهاد لخطر الدم، فإن استقل به عزر وأجروا له الاسيتفاء بإذن الإمام إن كان أهلاً للاستيفاء في قود النفس فقط، وفي الطرف وجهان أصحهما لا بعد تردد الحديدة ويزيد الألم، وإن لم يكن أهلاً كالشيخ والزَّمِن والمرأة لم يجبه فيهما. 

قلت: واستثنى الماوردي العين إذا وجب في واحدة فيمكن منه أهله، وإذا أذن الإمام للولي في ضرب الرقبة فأصاب غيرها عمدًا عزر لظهور تعديه، ولم يعزله على الأصح للأهلية، وإن قال: أخطأت، وأمكن كالكتف والرأس مما يلي الرقبة فالظاهر في "الشرح" وقطع به بعضهم أنه يعزل لإشعاره بعجزه، وحلف ولا يعزر لخطئه، وإن امتنع كرجله ووسطه عزر لظهور كذبه، ولا يعزل الثاني أن لا يحسنه، أو لا يمكن منع لعدم معرفته فلا يدله من متعاط غيره. 

وينتخب الإمام من يقيم الحدود ويستوفي القصاص بإذن مستحقه ويرزقه من المصالح، فإن لم يكن فظاهر المذهب أن أجرة القصاص على الجاني؛ لأنه مؤنة حق عليه وفاه كالبائع في كيل المبيع والمشتري في وزن الثمن. 

الفصل الثاني

في فورية القصاص

واستيفاؤه على الفور، فلا يؤخر بالالتجاء إلى الحرم بل يقتل فيه، وإن قتل خارجه، ولو لجأ إلى المسجد الحرام أو إلى غيره من المساجد أخرج ليقتل صيانة عما يتوقع من نجاسة تحدث فيه بتأخير يسير، قال في "الروضة": أو إلى الكعبة، أو ملك إنسان أخرج قطعا، ولا يؤخر قصاص الطرف لشدة الحر أو البرد أو مرض، ولو كان خطرا بخلاف حد السرقة؛ لأنه حق الله تعالى على المساهلة. 

قلت: ونص في "الأم" على أنه يؤخر لهذه الثلاثة، ويستثنى الحامل حِلاًّ أو حَرَمًا فتحبس في قصاص النفس أو الطرف حتى تضع ويرضع الولد اللباء(
)؛ لأنه لا يعيش إلا به، ثم إن لم يكن هناك مرضعة، ولا ما يعيش به من لبن بهيمة، وغيره وجب التأخير إليه، أو إلى إرضاعهماحولين وفطامه؛ لأنه إذا احتيط للحمل فتحقق الوجود أولى، هذا إذا ظهرت مخايل الحمل، وفي الامتناع عنهما لمجرد دعواها الحمل وجهان: أصحهما عند الأكثرين نعم؛ لأن للحمل أمارات خفية تختص بها كالحيض، ولأنه محتمل لا يعد فيه فيحتاط للجنين قال الإمام: ولا أدري قدر مدة الانتظار، والأظهر إلى ظهور المخايل؛ فإن التأخير لأكثره فلا يثبت بعيد. 

الفصل الثالث

في كيفة المماثلة

وهي معتبرة، فمن قتل لمحدد أو خنق أو تجويع أو إحراق أو تغريق أو رمي من شاهق، فللولي قتله بمثله قال الله تعالى: ﴿فَمَنِ اعْتَدَى عَلَيْكُمْ﴾ (
)... الآية، ويستثنى مسائل: 

أحدها: ما لو قتله بالسحر، فإنه محرم ولاينضبط تأثيرها ما لو أجره خمرا حتى مات، وقيل يؤجر بمائع آخر كحل، والأصح المنع. 

ثالثها: ما لو قتله باللواط بأن لا [....](
) بصغير فإنه محرم كسحر وقتل بدس خشبة نحو آلته محاولة للماثلة، والأصح المنع قال المتولي: والخلاف مع توقع موته بمثله، وإلا فلا معنى للماثلة، [...] (
) مضى مثل مدة تجويعه ولو تجويعه ولم يمت فقولان، وقيل وجهان أصحهما زيادته حتى يموت ليقتل بما قتل به، والثاني: يعدل للسيف؛ لأنه فعل به مثله، وبقي الإزهاق فتحصل بالأسهل، ومنها عدل المستحق من غير السيف مكن منه؛ لأنه أوخى وأسهل، أما غير الموخي كالجرح وقطع الطرف إذا سرت إلى النفس فعلى قسمين: 

أحدهما: أن يقتص منها كالموضحة، وقطع الكف، فللولي جز رقبته وإن تقدم قود الجراحة ثم الحز، وإن شاء أمهله بالسراية.

الثانية: أن لا يقتص منها كالجائفة أو كسر العضد، فقولان أصحهما عند البغوي وفي "المحرر" رجحه كثير يعدل إلى السيف لعدم انضباطه، وأظهرهما عند الشيخ أبي حامد وغيره من العراقيين والروياني والإمام وصححه في "الروضة": جواز الاستيفاء به رعاية للماثلة، وعلى هذا فلو أجافه فلم يمت، فالأصح لا يزاد لاختلاف تأثير الجوائف باختلاف محلها كالأطراف. 

تنبيه: تعبيرنا بالأصح هو الصواب خلافًا لتعبيره في "المنهاج" بالأظهر. 

ولو اقتص المقطوع من القاطع ثم مات المجني عليه سراية، فللولي حَزّ رقبته أو عفوه بنصف الدية لاستيفائه مقابل النصف، ولو قطعت يداه فاقتص المقطوع ثم مات سراية يحز رقبة الجاني، ولو عفا فلا دية له لاستيفائه مقابل الدية، وهو اليدان، وهذه صورة توجب القصاص، ولا يجوز العفو عن الدية، لو مات الجاني من قطع قصاص سراية؛ فلا شيء له؛ لأنه قطع بحق فتهدر سرايته كقطع السرقة. 

فرع: لو ماتا بالسراية بعد قود اليد، فإن سبق المجني عليه أو ماتا معًا، فالمشهور أن اليد باليد والسراية بالسراية قصاص ولا شيء على الجاني، وإن تأخر المجني عليه فمرجح الأكثرين أن لولي المجني عليه نصف الدية في تركه الجاني؛ لأن سراية الجاني مهدرة وسرايته مضمونة، ولو قال مستحق القصاص في اليمين: أخرجها فأخرجها اليسارة فقطعها المستحق، فإن علم فللمجروح أحوال: 

أحدها: أن يعلم الحال، وقصد الإباحة فلا قود في اليسار ولا دية؛ لأنه بدلها مجابا، وإن لم يتلفظ بالإجابة؛ لأنه وجد فعل الإخراج مع قصد الإباحة فجعل كالنطق، كما في التقديم للصنف، وسواء علم القاطع الحال أم لا، ويبقى قصاص اليمين كما كان، فلو قال: قطعها عن ظن أنها تجري عن اليمين فالأصح سقوطه للرضى، ويعدل إلى الدية. 

الثانية: أن يقول: قصدت إخراج اليسار إيقاعها عن اليمين لظن إجزائها، فإن كذبه المقتص بأن قال: ظننت أنه أباحها بالإخراج، فلا قصاص عليه في اليسار لاحتماله قاله القفال، وقال الرافعي: يحسن أن يقام وجها ويبقى قصاص اليمين كما كان، وإن صدقه فقال كقوله قال ابن الوكيل: يقاد لتعديه، والأصح لا لتسليط المخرج بقصد البدلية وتجب الدية، ويسقط قصاص التمييز حملا للفعل مع توافق القصدين على اعتياض فاسد ثم لكل ديتها. 

الثالثة: أن يقول: دهشت وأخرجت اليسار وظننتها اليمين، فإن صدقت القاطع بأن قال: ظننتها اليمين فكالحالة الثانية فلا قصاص في اليسار؛ لقرب الاشتباه وتجب الدية ويبقى قصاص اليمين، وإن قال القاطع: ظننت الإباحة، فقياس ما مر لا قود وأوجبه في "التهذيب"، أو قال: علمت أنها اليسار وأنها لا تجزئ، فيجب القود لعدم التسلط أو قال: ظننت إجزائها قال الإمام: المنقول لا قود، ويحتمل وجوبه، أو قال: دهشت فلم أدر ما صنعت، قال الإمام: لا يقبل ويقاد؛ لأنه لا يليق ذلك به. 

فرع: 

دية اليسار حيث وجبت فعلى القاطع لتعمده وفي قول: على العاقلة قاله الرافعي قال الماوردي: ومتى جهل أنها اليسار فعلى العاقلة. 

فصل
في العفو عن القصاص وهو مندوب إليه قال الله تعالى: ﴿فَمَنْ تَصَدَّقَ بِهِ فَهُوَ كَفَّارَةٌ لَهُ﴾ (
) فيسقط بعفو بعضهم وإن سخط الآخر والنظر في طرفين: 

الأول: في حكمه وأثره: 

وهو مبني على أن موجب العمد ماذا؟ وفيه قولان أظهرهما في "الشرح" وفاقًا للقاضي أبي الطيب والروياني والبغوي وغيرهم وعن القديم: القود المحض، والدية بدل عند سقوطه لقوله تعالى: ﴿كُتِبَ عَلَيْكُمُ الْقِصَاصُ فِي الْقَتْلَى﴾ (
) وفي الخير العمد قود؛ لأنه مبدل بتلف فاعتبر جنسه لغيره، وأرجحهما عند الشيخ أبي حامد والمحاملي وصاحب "العدة" مختار المزني إلى الجديد أنه أحدهما لا بعينه لخير، فأهله بين خيرين؛ بين أن يأخذوا العقل أو يقتلوا، وعلى القولين، وترجع إلى الدية عند تعدد القود على المشهور لترجمة القولين فحلف فقال: العمد يقتضي ثبوت المال لا محالة، ولكنه ينتصب معارضًا وموازنًا للقصاص، أو يثبت معًا أو بدلا لا أصلاً ومعارضًا فيه، فقولان، فإن قيل ما الفرق بين عبارة الإمام وعبارة الجمهور، وقيل: الظاهر أن هذا الخلاف لفظي، وهو اقتضاؤه المال لا محضه على من يقول القول المحض؛ فعلى رأي الجمهور: العمد موجب للقود فقط على هذا القول، والموجب للمال: العفو، والإمام يقول العفو: لم يكن الموجب للمال، وإنما كان الموجب القود لكن موازنا، وكان ينبغي من جهة المعنى اختلاف الإمام مع الجمهور فيما لو قال: عفوت عن موجب هذه الجنايات، وفي باب المتعة: اختلفوا أيضا أن مهر المثل أصل، والعوض بدل عنه أو أحدهما لا بعينه، الأصح الثاني: ويتفرع على القولين مسائل: 

منها: لو عفا عن القود مطلقًا أو سكت عن الدية، فعلى القول الأول في وجوب الدية طريقان: أحدهما رأيان: أحدهما: وجوبها؛ لأنه إذا أسقط الأصل عاد إلى بدله، وأصحهما المنع؛ لأن النقل لم يوجب الدية على ما عليه يقرع، والأصح إسقاط ثابت لا إثبات ما ليس بثابت. 

ومنها: لو عفا عن الدية، وفرعنا على الأول فهو لغو، وله بعد أن يعفو عن الدية، وإن قلنا الواجب أحدهما قالوا: فله بعد ذلك أن يقتص منه، وفيه نظر، فإنه إذا كان الواجب أحدهما لا بعينه، وكل منهما يوارث بالآخر، فإذا سقط أحدهما حقه سقط ،وصرحوا بأنه لا رجوع له البتة ما دال إلا أنه حقه، فإذا أسقطه سقط، وإذا سقط بوجوب الآخر يقتضي وجوبها معا، وهو يناقض قولهم أن الواجب أحدهما.

ومنها: لو عفا على مال من جنس الدية وقبل الجاني، فإن قلنا الواجب القصاص ثبت المال وسقط القود، وإن لم يقبل الجاني لم يثبت المال، وفي سقوط القود وجهان: أصحهما: المنع لفوات العوض الذي رضي به، وإن قلنا أحدهما فوجهان: أصحهما كذلك. 

ومنها: لو كان مستحق القصاص محجوزًا عليه وهو مسلوب العبادة، كصبي ومجنون فعفوه لغو، وإلا فإن كان الحجر عليه لحق غيره كالمفلس، فله أن يقتص، ولو عفا عن القصاص سقط، وأما الدية؛ فإن قلنا موجب العمد أحد الأمرين، فليس له العفو عن المال، وإن قلنا موجب العمد القود، فإن عفا عن المال ثبت، أو مطلقًا فكذلك تثبت الدية إن قلنا بأن العفو والمطلق يوجب الدية، وإن قلنا لا يوجبها لم تثبت، وإن قال: عفوت على أن لا مال لي، فإن لم يوجبه مطلقا فنفيه أولى، وإلا فقيل يجب؛ لأن نفيه كالإسقاط لماله حكم الوجوب، والأصح المنع؛ لأن العفو مع بقي المال إسقاط الواجب، أو مع الوجوب والمبذر في إسقاط القود، واستيفاؤه كالرشيد، وفيما يرجع فيه إلى الدية كالمفلس عند الأكثرين، وقيل كصبي وهو الأرجح في "الوجيز" وعلى القفال القطع به، ولو تصالحا عن القود على أكثر من الدية من جنسها كما سيأتي بغير إلغاء إن قلنا الواجب أحدهما لمجاوزة الواجب كالصلح من ألف على ألفين وإلا فقيل كذلك. 

تنبيه: قال الرافعي: قضية ما تكرر من العفو عن واحد عينا وعنها مع قولنا الواجب أحدهما العفو عن غير ما وجب؛ فكيف يتصور؟ وقد يجاب بأنه مع هذا القود يطلب ما شاء، وكان معنى العفو عن معنى إسقاطه طلبه. 

الطرف الثاني: في العفو الصحيح والفاسد، وأحوال العفو خمس: 

إحداها: إذا قالت رشيد لغيره اقطع يدي، والقاطع مالك لأمره، فقطع المأذون يده لم يجز عليه قصاص، ولا دية؛ لأن الإذن في الإتلاف ممن يستحق البدل يتضمن الإهدار، وإن سوى القطع أو قال: اقتلني فقتله، ففي وجوب الدية قولان، والقصاص طريقان: تقدم كل منهما في الإكراه، والأصح أنه هدر بناء على أن الدية تثبت للقتيل أولا ويتلقون عنه الورثة. 

الثانية: العفو بعد القطع: 

فلو قطع طرفًا فعفا المقطوع عن الجباية قودًا،وأرشًا فله ثلاثة أحوال: 

أحدها: أن يندمل، فلا شيء له لإسقاطه الحق الثابت. 

الثانية: إن سرى إلى النفيس؛ فلا قود فيها لتولد السراية من معفو عنه، ولتعذر استيفائها إلا بالطرف، وقد عفا عنه، وأما المال ففي أرش الطرف إن جرى لفظ الوصية فقال: أوصيت له بأرش هذه الجناية فقد صارت وصية للقاتل، فإن معناها فالأرش بحاله، وإلا سقط إن احتمله الثلث، وإلا فلا، وإن جرى لفظ العفو، أو الإبراء أو الإسقاط، فقيل كالوصية فتعود خلافها للقاتل باعتباره من الثلث، والأصح أنه يسقط لأنه إسقاط ناجز، والوصية هي المتعلقة بالمؤن وتجب الزيادة إلى تمام الدية إن اقتصر على العفو عن موجب على العفو عن موجب الجناية، وإن تعرض لما يتولد منها أيضًا بلفظ الوصية فقال: أوصيت له بأرش من هذه الجناية، وضمان ما يحدث منها أو يتولد أو يسري، فالخلاف كما في الأرش أو بلفظ العفو أو الإبراء أو الإسقاط، فقولان أصحهما: لغو وضمان ما يحدث؛ لأن إسقاط ما لم يثبت لا ينتظم. 

الثالثة: أن يسري إلى عضو آخر، كما قطع الإصبع فتآكل الكف ثم اندمل، فلا قود بناء على منعه في سراية الجسم، ويجب ضمان السراية على الأصح؛ لأنه لم يكن واجبا عند العفو دون العضو المقطوع بالعفو. 

الرابعة: في عفو العلي، ومن استحق قصاص النفس بقطع طرف سرى إلى النفس، فإن عفا الولي عن قصاص النفس، فليس له قطع الطرف؛ لأن المستحق هو القتل والقطع وسيلة، وقد عفا عن المستحق، وإن عفا عن القطع فهل له حز رقبته؟ فيه وجهان: أصحهما نعم فقد يقصد التسهيل عليه. 

الخامسة: العفو بعد مباشرة سبب الاستيفاء: كما إذا قطع يده من عليه القصاص ثم عفا على النفس مجانًا، فإن اندمل القطع صح العفو ولا ضمان عليه، بان أن العفو باطل. 

السادسة: وقد مر في الوكالة جوازها في استيفاء القصاص، فإذا وكل ثم عفا واستوفى الوكيل عالمًا بالعفو، القصاص عليه لتعمده، أو جاهلاً به فلا قصاص، ويخالف قتل من عهده مرتدًا أو حربيًّا فبان مسلمًا، حيث يجب لتقصيره هنا ويستصحب للإذن، وأما الدية ففي وجوبها قولان: أظهرهما نعم؛ لأنه نفذه بغير حق؛ فعلى هذا يجب عليه على الأظهر لا على عاقلته؛ لأنه عامد في فعله، وعلى هذا فيرجع الموكل بها على العافي قولان كالقولين فيما إذا غر بطعام فأكله وظهر أنه لغير الغار حيث يغرم قيمته، وهل يرجع بها الغارم أم لا؟ أظهرهما لا؛ لأنه أحسن بالعفو، وقيل محل الرجوع إذا قلنا على الوكيل، أما إذا قلنا على العاقلة فلا، والأصح أنها مغلظة. انتهى.(
)
جنت عليه امرأة فتزوجها فالقصاص الواجب له ثم طلقها قبل الدخول بنصف أرش الجناية على الأصح في "التهذيب" وفي قول بنصف مهر المثل، وفي جريان هذا القول نظر يعرف من كتاب الصداق. 

كتاب الديات(
)
والدية تدل عن نفس الحر أو أطرافه والنظر في أربعة أقسام: 

الأول: في الواجب: وفيه بابان: 

الباب الأول: في النفس
ويتعلق بقتل الحر مائة بعير من الإبل، وهي في العمد مثلثة ثلاثون حقة وثلاثون جذعة، وأربعون خلفة أي حاملاً؛ لما رووه: (وفي الخطأ مخمسة: عشرون بنت مخاض)(
)، وكذا بنات لبون، وبنو لبون وحقاق وجذاع صح في الدارقطني عن ابن مسعود وتتغلظ الدية بأربعة أسباب: 

أحدها: وقوع القتل الخطأ في حرم مكة؛ لأن له تأثيرا في الحرمة، ولا يلحق المدينة ولا القتل في الإحرام على الأصح فيهما. 

الثاني: في الأشهر الحرم، وهي أربعة ثلاثة متوالية وواحد فرد ذو القعدة وذو الحجة والمحرم ورجب. 

الثالث: أن يصادف القتل رحمًا محرمًا كابنه وأخته فعلى صاحب التغليظ بذلك أما الرحم غير المحرم، فلا يغلظ بها على الأصح. 

الرابع: إذا كان القتل عمدًا أو شبه عمد تغلظت الدية لما مَرَّ، والدية في العمد مغلظة من ثلاثة أوجه: 

أحدها: أنها تجب على الجاني لا على العاقلة.

 والثاني: أنها تجب حالة.

والثالث: أنها تجب مثلثة كما مر، وهذا تعليق بالسن، وفي الخطأ يخفف من ثلاثة أوجه على العاقلة ومؤجله ومنجمه، وفي شبه العمد من وجهين على العاقلة وكونها مؤجلة وتغلظ من جهة التثليث. 

فروع: 

لا تؤخذ في الدية معيب ولا مريض إلا برضى المستحقين، وإن كانت إبله مراضا ويخالف الزكاة لتعلقها بالعين، والناقة إنما تحمل غالبا بعد خمس سنين، وهي الثنية، فإن حملت قبله فأظهر القولين إجراؤها، ولو تنازعا فيه رجع إلى عدلين خبيرين من لزمته الدية من الجناية، فأما أن يملك إبلا أولا؛ فإن كان يملك إبلا وكانت من غالب إبل البلدة أو القبيلة فلا إشكال، وإن كانت من صنف آخر فوجهان: أصحهما أن الدية توجد مما يملكه عليه سيما العاقلة؛ فإنها يعطونها على سبيل المواساة. 

الثانية: أن لا يكون له إبل؛ فعليه تخليصها من غالب إبل البلد أو القبيلة، إن كان من أهل البادية، فإن لم يكن في البلدة أو القبيلة إبل أو كانت بعيدة اعتبر إبل أقرب البلاد إليه، وضابط القرب مسافة القصر قاله القاضي: ولو كانت موجودة وعدل من يستحقها ومن عليه إلى القيمة، أو عدلاً إلى نوع آخر جاز بالتراضي؛ لأن الحق لا يعدوه، كما لو أتلف سليمًا وتراضيًا على أخذ القيمة مع وجود المثل قال في "البيان": هكذا أطلقوه، ولكن ذلك مبني على أنه يجوز الصلح عن إبل الدية، ولو عدمت الإبل قال: لم يوجد أصلاً أو شرعًا بأن وجدت بأكثر من ثمن المثل قال ماذا يرجع؟ قولان القديم ألف دينار على أهل الذهب، واثنى عشر ألف درهم على أهل الورق؛ فعن عمر ذلك رووا قريبا منه(
)، والجديد أن له الرجوع إلى قيمة الإبل بالغة ما بلغت بنقد بلده لحديث عمرو بن شعيب أنه  كان يقومها عليهم ما بلغت(
) وإن وجد المستحق بعض الإبل أخذ الموجود وفيه الباقي. 

أما المنقصات للدية فأربع: 

الأولى: الرق: فواجب الرقيق القيمة، ومر ذكره في كتاب الغصب. 

الثاني: الاجتنان فواجبه الغرة، وسيأتي. 

الثالث: الأنوثة: فدية المرأة على النصف من الحكاية على الرجل إجماعًا، وروى عن العبادي، وكذا الخنثى المشكل؛ لأن الزيادة مشكوك فيها ذكره في "البيان" وغيره وكذا دية أطرافها وجراحاتها على النصف من الجناية على الرجل. 

الرابع: الكفار وهم أصناف: 

أحدها: من له كتاب، وهو اليهودي والنصراني فديتهما ثلث دية المسلم أخذًا بأقل ما لأجل براءة الذمة. 

الثاني: من له شبهة كتاب وهو المجوسي وديته ثلثا عُشر المسلم فعن عمر ذلك(
). 

الثالث: من ليس له شبهة ولا كتاب كعابد الوثن وهو الصنم، والزيادة فإن فرض له عهدًا بأن دخل الإسلام وجبت له أحسن الديات، وهي دية المجوسي، هذا كله فيمن بلغته دعوة سيدنا رسول  أما من لم تبلغه دعوة الإسلام فلا يجوز قتله قبل الإعلام ثم له أحوال: 

أحدها: ألا تبلغه دعوة نبي أصلا، فالظاهر أنه لا قصاص وتجب أحسن الديات. 

الثاني: أن يكون متمسكًا بين لم يبدل، فيجب فيه دية أهل ذلك الدين؛ لأن نصيب ذلك الدين لا يقتضي الزيادة

الثالث: أن يكون متمسكًا بدين لَحِقَه التبديل فيجب أحسن الديات.
(�) توجد مساحة بيضاء في أصل المخطوطة بمقدار كلمتين.


(�) غير الحامل.


(�) الطلاق: 6.


(�) مسلم (1480).


(�) الطلاق: 6.


(�) أي لا بد من المسكن.


(�) الطلاق: 6.


(�) هند هي بنت عتبة زوجة أبي سفيان، والحديث رواه البخاري (2097) عن عَائِشَةَ رضي الله عنها قالت هِنْدٌ أُمُّ مُعَاوِيَةَ لِرَسُولِ اللَّهِ : إن أَبَا سُفْيَانَ رَجُلٌ شَحِيحٌ فَهَلْ عَلَيَّ جُنَاحٌ أَنْ آخُذَ من مَالِهِ سِرًّا؟ قال:" خُذِي أَنْتِ وَبَنُوكِ ما يَكْفِيكِ بِالْمَعْرُوفِ".


(�) اللبأ: أول اللبن.


(�) قوله تعالى: ( وَ عَلَى الْمَوْلُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَ كِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ( البقرة: من الآية 233.


(�) في المخطوطة: "الأب على الأم". 


(�) البخاري (5552)، والنسائي في الكبرى (8456)


(�) لم أعثر عليه في السنن ولا في غيرها.


(�) سنن النسائي الكبرى (5689).


(�) في المخطوطة تقديم المفسدة على الخروج وعلى كل منهما (مـ) إشارة للتقديم والتأخير.


(�) سنن البيهقي الكبرى (15551).


(�) النساء: 93.


(�) الأنعام: 151.


(�) مسلم (1678).


(�) روى مسلم (1672) عن أَنَسِ بن مَالِكٍ، أَنَّ جَارِيَةً وُجِدَ رَأْسُهَا قد رُضَّ بين حَجَرَيْنِ فَسَأَلُوهَا: من صَنَعَ هذا بِكِ؟ فُلَانٌ فُلَانٌ حتى ذَكَرُوا يَهُودِيًّا فَأَوْمَتْ بِرَأْسِهَا، فَأُخِذَ الْيَهُودِيُّ فَأَقَرَّ، فَأَمَرَ بِهِ رسول اللَّهِ  أَنْ يُرَضَّ رَأْسُهُ بِالْحِجَارَةِ.


(�) القود: معناه القصاص.


(�) الفَزْل: الصَّلابة.


(�) روى الحاكم (8170) عن علي رضي الله عنه أن رسول الله  قال:" رفع القلم عن ثلاث عن النائم حتى يستيقظ وعن المعتوه حتى يعقل وعن الصبي حتى يشب".


(�) العاقلة: هم أهل القاتل وعشيرته، وفي عصرنا هذا تندرج تحته النقابات، والاتحادات لأصحاب الحرف والوظائف.


(�) مسافة بيضاء في المخطوطة، فوقها حرف (ط).


(�) المائدة: 45.


(�) أول اللبن.


(�) البقرة: 194.


(�) وضع الناسخ هنا حرف (ط) كأنه يشير إلى سقط، لكن لا توجد مساحة بيضاء!


(�) وضع الناسخ هنا حرف (ط) كأنه يشير إلى سقط، وترك مساحة بيضاء.


(�) المائدة: 45.


(�) البقرة: 178


(�) توجد مساحة بيضاء في المخطوطة بعد كلمة انتهى.


(�) الديات: جمع دية، والدية: هي المال الواجب بجناية على الحر في نفس، أو ما دونها، وقدرها مائة بعير، وتقدر الدية الكاملة في وقتنا الحاضر مقدرة بالذهب 4220 أربعة آلاف ومائتان وعشرون جراماً من الذهب عيار 21، وهي تجب في قتل شبه العمد، والقتل الخطأ.


(�) روى الدارقطني (ج3/رقم282) موقوفا على ابن مسعود أنه قال: دية الخطأ أخماسًا عشرون جذعة وعشرون حقة وعشرون بنات لبون وعشرون بنو لبون ذكور وعشرون بنات مخاض. 


وروى البيهقي في الكبرى (15930) عن سليمان ابن يسار أنه قال: وكانوا يقولون العقل في الخطأ خمسة أخماس: فخمس جذاع وخمس حقاق وخمس بنات لبون وخمس بنات مخاض وخمس بنو لبون ذكور والسن في كل جرح قل أو كثر خمسة أخماس على هذه الصفة.


(�) انظر الهامش القادم.


(�) روى أبوداو (4542) عن عَمْرِو بن شُعَيْبٍ، عن أبيه، عن جَدِّهِ قال: كانت قِيمَةُ الدِّيَةِ على عَهْدِ رسول اللَّهِ  ثمانمائة دِينَارٍ أو ثَمَانِيَةَ آلافِ دِرْهَمٍ، وَدِيَةُ أَهْلِ الْكِتَابِ يَوْمَئِذٍ النِّصْفُ من دِيَةِ الْمُسْلِمِينَ. قال: فَكَانَ ذلك كَذَلِكَ حتى اسْتُخْلِفَ عُمَرُ رَحِمَهُ الله فَقَامَ خَطِيبًا فقال: ألا إِنَّ الإِبِلَ قد غَلَتْ. قال: فَفَرَضَهَا عُمَرُ على أَهْلِ الذَّهَبِ أَلْفَ دِينَارٍ وَعَلَى أَهْلِ الْوَرِقِ اثْنَيْ عَشَرَ أَلْفًا، وَعَلَى أَهْلِ الْبَقَرِ مِائَتَيْ بَقَرَةٍ، وَعَلَى أَهْلِ الشَّاءِ أَلْفَيْ شَاةٍ، وَعَلَى أَهْلِ الْحُلَلِ مِائَتَيْ حُلَّةٍ. قال: وَتَرَكَ دِيَةَ أَهْلِ الذِّمَّةِ لم يَرْفَعْهَا فِيمَا رَفَعَ من الدِّيَةِ.


وروى البيهقي في الكبرى (15945) عن عمرو بن شعيب قال: كان النبي  يقيم الإبل على أهل القرى أربعمائة دينار أو عدلها من الورق، ويقسمها على أثمان الإبل، فإذا غلت رفع في قيمتها، وإذا هانت نقص من ثمنها على أهل القرى الثمن ما كان.


(�) روى الترمذي (1413) والبيهقي في الكبرى (16116) أن عمر بن الخطاب رضي الله عنه قضى في دية اليهودي والنصراني بأربعة آلاف وفي دية المجوسي بثمانمائة درهم.





